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INTRODUCTION 


« II  y  a  un  temps  pour  tout,  et  chaque  chose  a  son  heure  sous  le  ciel.  II  est  un  temps 
pour  naitre  et  un  temps  pour  mourir,  un  temps  pour  planter  et  un  temps  pour  deraciner  ce 
qui  etait  plante  »  . 

1.  Faute  de  pouvoir  echapper  a  sa  destinee,  l'homme  tente  depuis  toujours  de  laisser 
une  trace  de  son  existence  terrestre.  II  peut  satisfaire  sa  volonte  d'immortalite  par  la 
procreation.  Mais  le  desir  d'immortalite  est  mieux  abouti  encore  lorsqu'il  passe  par  le 
patrimoine  de  l'etre  humain,  son  «  avoir  ».  D'abord,  parce  que  les  biens  laissent  deviner  la 
personnalite  de  leur  proprietaire.  lis  portent  la  marque  de  ses  gouts,  de  ses  aspirations.  En 
ce  sens,  ils  sont  la  projection  de  la  personnalite  de  rhomme.  Ainsi,  en  transmettant  ses 
biens  aux  siens  (ce  que  lui  permet  la  liberte  testamentaire),  l'individu  transmet  un  peu  de 
lui-meme2.  Ensuite,  parce  que  les  choses  a  la  difference  des  etres  vivants  sont  douees 
d'immortalite3.  Aussi,  en  determinant  la  destination  de  ses  biens  a  sa  mort,  rhomme  se 
donne  l'illusion  de  se  survivre.  Dans  le  meme  temps,  en  organisant  la  transmission  de  ses 
biens,  l'individu  dispose  de  moyens  de  controler  le  devenir  de  ceux  qui  lui  survivront4.  On 
ne  pourrait  voir  dans  ces  motivations  que  la  marque  de  la  vanite  humaine  ou,  avec  un  peu 


1  L'Ecclesiaste,  III,  1  et  2. 

2  V.  M.  Grimaldi,  Droit  civil,  Successions,  5eme  ed.,  Litec,  1998,  n°  31,  qui  note  que  le  fait  de  transmettre  ses 
biens  a  sa  famille  fait  esperer  a  chacun  que  son  souvenir  perdurera  dans  1' esprit  de  ceux  qui  recueilleront  les 
biens. 

3  En  ce  sens,  J.  Carbonnier,  Flexible  droit,  tme  ed.,  L.G.D.J.,  1992,  p.  282,  283.  Pour  M.  Carbonnier,  la 
perpetuite  de  la  propriete  passe  necessairement  par  la  propriete  familiale,  etant  entendu  que  cette  perpetuite 
ne  peut  depasser  quatre  generations,  car  «  au-dela,  tout  est  brouillard  et  nuit,  a  quoi  le  droit  ne  doit  plus  sa 
garantie  ».  Voy.  egalement,  M.  Grimaldi,  op.  cit.,  n°  31,  selon  lequel  « dans  une  certaine  reflexion 
philosophique  sur  la  relation  de  l'avoir  et  de  l'etre,  la  propriete  se  justifie,  elle-aussi,  comme  soutien 
necessaire  a  l'existence  de  l'homme.  Celui-ci  n'existe  que  par  son  objectivation  dans  les  choses  auxquelles, 
parce  qu'elles  lui  appartiennent,  il  s'identifie  ». 

4  C'est  particulierement  net  lorsque  le  legs  est  assorti  de  conditions  ou  de  charges  :  en  ce  sens,  M.  Grimaldi, 
Les  dernieres  volontes,  in  Droit  civil,  procedure,  linguistique  juridique,  Ecrits  en  hommage  a  Gerard  Cornu, 
P.U.F,  1994,  p.  177  et  s.  et  spec,  p.  186,  qui  fait  valoir  que  le  testateur  en  inserant  des  conditions  ou  charges 
a  caractere  personnel  «  use  du  pouvoir  de  F  argent  pour  brider  la  liberte  d'autrui ;  il  perennise  au  moyen  de 
ses  biens  son  autorite  sur  les  siens  ». 
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plus  d' indulgence,  une  manifestation  de  l'angoisse  de  l'homme  devant  la  mort  ,  si  la 
destination  imprimee  aux  biens  par  leur  proprietaire  n'etait  pas  parfois  tournee  vers  la 
satisfaction  d'autrui.  Tel  est  l'esprit  qui  anime  depuis  toujours  les  fondations. 

2.  La  plus  lointaine  parente  qu'on  puisse  trouver  aux  fondations  reside  en  effet  dans  le 
culte  des  morts  .  Ainsi,  sous  l'Antiquite  grecque  et  romaine,  les  fondations  sont 
intimement  liees  a  la  religion.  Par  la  suite,  ce  culte  des  morts  se  transforme  en  un  culte  de 
la  commemoration.  Ainsi,  en  ceuvrant  pour  les  vivants  le  souvenir  des  morts  se 
perpetuera3. 

L'histoire  des  fondations  est  egalement  celle  de  la  conquete  progressive  de  1' autonomic, 
tant  politique  que  juridique.  Elle  est  la  conquete  de  1' autonomic  juridique  en  ce  que  les 
fondations  non  dotees  de  la  personnalite  juridique  ont  precede  les  fondations 
personnalisees.  On  trouve  ainsi  des  fondations  non  personnalisees  des  l'antiquite.  Les 
premieres  traces  des  fondations  grecques  se  font  jour  des  le  debut  de  l'epoque 
hellenistique.  Les  fondations  romaines  apparaitront  plus  tardivement  et  seront  le  produit 
du  droit  vulgaire  et  non  de  la  jurisprudence  ou  de  la  legislation  romaine4.  Le  mecanisme 
juridique  employe  sous  l'antiquite  grecque  et  romaine  est  celui  de  la  « fondation 
dependante  »,  qui  se  realise  invariablement  par  le  don  ou  le  legs  fait  a  une  personne 
juridique  preexistante,  collectivite  ou  personne  physique5.  En  fait,  il  faudra  attendre 
l'epoque  de  Justinien  pour  trouver  les  premieres  traces  de  la  personnalite  juridique  a 
propos  des  eglises,  monasteres  et  hopitaux.  La  personnalite  juridique  se  manifeste  sous  la 


1  L'apaisement  de  l'angoisse  de  la  mort  est  une  des  justifications  traditionnelles  de  la  liberte  testamentaire. 

2  En  ce  sens,  T.  Sauvel,  Les  fondations,  leurs  origines,  leur  evolution,  R.D.P.  1954,  p.  325  et  s.  et  spec,  p. 
327  ;  J.L  Mestre,  Les  Fondations  dans  l'histoire,  in  Les  fondations,  un  mecenat  pour  notre  temps, 
Economica,  1987,  p.  11  et  s.  et  spec,  p.  11.  II  semble  que  cette  idee  n'a  pas  entierement  disparu  des  esprits. 
Ainsi,  on  a  pu  proposer  l'emploi  de  la  fondation,  plus  precisement  de  la  fondation-personne  morale,  pour 
l'entretien  d'une  concession  centenaire  ou  perpetuelle  concomitamment  a  la  poursuite  d'une  ceuvre  d'interet 
general  :  v.  P.  Haraoui,  Concessions  funeraires  :  leurres  ou  certitudes,  J.C.P.  1995,  ed.  N,  I,  p.  1079  et  s.  et 
spec,  n°  27. 

3  V.  E.  F.  Bruck,  Les  facteurs  moteurs  de  l'origine  et  du  developpement  des  fondations  grecques  et 
romaines,  Revue  internationale  des  droits  de  l'Antiquite,  3emeserie,  II,  1955,  p.  159  et  s.  et  spec,  p.  162-163. 

4  Ibid,  p.  165. 

5  V.  R.  Feenstra,  Le  concept  de  fondation  du  droit  romain  classique  jusqu'a  nos  jours  :  theorie  et  pratique, 
Revue  internationale  des  droits  de  l'Antiquite,  1956,  p.  245  et  s.  et  spec,  p.  251  ;  J.  Imbert,  Apercu 
historique  sur  les  fondations  en  droit  francais,  in  Le  droit  des  fondations  en  France  et  a  l'etranger,  Notes  et 
etudes  documentaires,  n°  4879,  Documentation  francaise,  1989,  p.  21  et  s.  et  spec,  p.  22  ;  J.L  Mestre,  loc. 
cit.,  p.  11  ;  R.  Saleilles,  De  la  personnalite  juridique,  Histoire  et  theories,  2eme  ed.,  Paris,  Rousseau,  1922,  p. 
135. 

Ainsi  en  ira-t-il,  par  exemple,  d'epoux  (Ursinus  Rufinus  et  Domitia  Severa)  qui  donnent  a  un  college  de 
jeunes  gens  400  deniers  avec  le  modus  d'orner  chaque  annee  de  roses  la  tombe  de  leur  fille. 
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forme  de  la  reconnaissance  des  attributs  de  la  personnalite  juridique  a  des  hopitaux 
Chretiens,  dans  le  but  de  les  distinguer  des  autres  biens  ecclesiastiques1.  Au  Moyen-Age, 
le  souci  de  l'Eglise  romaine  de  mettre  fin  aux  droits  des  seigneurs  sur  les  biens 
ecclesiastiques  situes  sur  leurs  terres  est,  par  ailleurs,  relaye  par  la  notion  de  personne 
juridique  ;  les  seigneurs  se  voient  ainsi  dotes  de  prerogatives  tres  reduites.  Mais  ce  n'est 
qu'au  I3eme  siecle  qu'un  canoniste,  le  pape  Innocent  IV,  cree  le  concept  de  personnalite 
juridique2. 

3.  Le  Moyen-Age  est  une  periode  feconde  pour  les  fondations.  Ainsi,  c'est  a  cette 
epoque  (1443),  qu'est  cree  par  Nicolas  Rolin,  chancelier  de  Bourgogne,  l'Hotel-Dieu  de 
Beaune.  En  fait,  a  cette  epoque,  les  fondations  de  messes  et  les  fondations  de  charite  sont 
legion.  Ce  succes  s'explique  par  la  peur  de  l'au-dela  :  le  depouillement  du  testateur  a  la 
veille  de  sa  mort  lui  donne  une  assurance  pour  l'eternite.  Ainsi  que  l'explique  M.  Aries, 
« le  testament  a  ete  le  moyen  religieux  et  quasi-sacramental  de  gagner  les  aeterna  sans 
perdre  tout-a-fait  les  temporalia,  d'associer  les  richesses  a  l'oeuvre  du  salut.  C'est,  en 
quelque  sorte,  un  contrat  d'assurance  conclu  entre  l'individu  mortel  et  Dieu,  par 
l'intermediaire  de  l'Eglise...  »  .  Mais,  le  Moyen-Age  est  egalement  une  epoque  propice  a 
l'accomplissement  d'abus.  Ces  abus  servent  d'ailleurs  de  pretexte  a  1' intervention  du 
pouvoir  royal,  dont  l'emprise  tend  a  s'etendre  et  que  la  puissance  economique  des 
fondations  inquiete.  L'influence  de  l'autorite  royale  s'exerce  d'abord  sous  la  forme  d'une 
surveillance  des  juges  royaux  etablie  par  un  edit  de  decembre  1543  et  portant  sur  les 
fondations  de  maladreries  et  de  leproseries.  Toutes  les  personnes  morales,  y  compris  les 
fondations,  sont  ensuite  visees  par  les  ordonnances  de  1659  et  de  1666,  qui  interdisent  la 
creation  d'un  nouvel  etablissement  sans  une  autorisation  royale  .  L'edit  d'Aguesseau 
d'aout  1749  a  ete  le  point  d'aboutissement  de  cette  evolution.  Sous  couvert  de  ralentir  la 
creation  d'etablissements  de  mainmorte  et  de  proteger  l'interet  de  la  famille  des 
fondateurs,  l'edit  etablit  une  distinction  fondee  sur  l'utilite  publique  entre  deux  categories 
de  fondations.  Ainsi,  les  fondations  qui  n'ont  «  pour  objet  que  la  celebration  des  messes, 
la  subsistance  d'etudiants,  ou  de  pauvres  ecclesiastiques  ou  seculiers,  des  manages  de 


1  V.  J.  Imbert,  loc.  cit.,  p.  22  ;  J.L  Mestre,  loc.  cit.,  p.  12. 

2  V.  R.  Feenstra,  loc.  cit.,  p.  259  ;  J.L  Mestre,  loc.  cit.,  p.  13. 

3  P.  Aries,  L'homme  devant  la  mort,  Seuil,  1977,  p.  90. 

4  Contra,  H.  Souleau,  L'acte  de  fondation  en  droit  francais,  these  Paris,  dactyl.,  1969,  n°  9,  pour  lequel  ces 
textes  ne  visaient  que  les  groupements  de  personnes  et  non  les  fondations. 
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pauvres  filles,  ecoles  de  charite,  soulagement  de  prisonniers,  ou  incendies,  ou  autres 
oeuvres  pieuses  de  meme  nature,  et  egalement  utiles  au  public  »  (article  3)  sont  dispensees 
d'autorisation  du  monarque.  Pour  ce  qui  est  des  autres  fondations  (colleges,  hopitaux  et 
chapelles),  elles  ne  peuvent  etre  creees  par  testament  et  lorsqu'elles  sont  creees  par 
donation,  elles  doivent  obtenir  une  permission  du  roi  delivree  par  des  lettres  patentes  apres 
examen  de  l'utilite  de  l'etablissement  et  des  biens  qui  lui  sont  affectes.  L' augmentation  du 
patrimoine  des  fondations  est  en  outre  strictement  reglementee  :  celles-ci  ne  peuvent 
recevoir  a  cause  de  mort  et  leurs  autres  acquisitions  sont  subordonnees  a  l'obtention  de 
lettres  patentes. 

Ces  mesures  ont  sans  doute  constitue  un  frein  a  1' expansion  des  fondations  mais  le 
veritable  coup  d'arret  a  l'essor  des  fondations  a  ete  porte  par  la  tourmente  revolutionnaire. 
Ainsi,  les  fondations  religieuses  sont  d'abord  la  cible  des  revolutionnaires,  qui  par  un 
decret  du  2  juillet  1790  mettent  leurs  biens  a  la  disposition  de  la  Nation.  La  loi  du  19  mars 
1793  prescrivant  que  « les  biens  des  hopitaux,  fondations  et  donations  en  faveur  des 
pauvres  seront  vendus  dans  la  forme  qui  sera  reglee  par  le  comite  d' alienation  (des  biens 
nationaux)  »  fait  connaitre  le  meme  sort  aux  fondations  hospitalieres1. 

La  resurrection  des  fondations  date  du  Consulat  qui  entreprend  de  restaurer  les 
fondations  de  lits  dans  les  hopitaux.  Devant  la  multiplication  des  nouveaux  etablissements, 
le  Ministere  de  l'interieur  sollicite  l'avis  du  Conseil  d'Etat,  conseiller  du  gouvernement. 
Celui-ci,  par  un  avis  approuve  par  decret  du  17  janvier  1806,  decide  que  tout  nouvel 
etablissement  doit  etre  autorise  par  decision  imperiale  rendue  en  Conseil  d'Etat  apres 
rapport  du  Ministre  de  l'interieur.  Cette  autorisation  est  encore  aujourd'hui  inscrite  dans 
les  articles  910  et  937  du  Code  civil,  qui  soumettent  a  autorisation  prealable  les  donations 
et  legs  adresses  aux  hospices,  pauvres  d'une  commune  ou  etablissements  d'utilite 
publique.  Ce  sont  d'ailleurs  les  seules  dispositions  que  les  redacteurs  du  Code  civil 
consacreront  aux  fondations.  Le  desinteret  des  redacteurs  du  Code  civil  a  l'egard  des 
fondations  n'a  cependant  pas  entrave  leur  developpement. 

Ainsi,  grace  a  l'effort  conjugue  de  la  pratique  administrative  et  de  la  jurisprudence 
civile,  la  categorie  des  fondations  s'est  progressivement  precisee.  Celles-ci  ont  d'abord  ete 
distinguees  des  etablissements  publics  par  1' affirmation  de  leur  caractere  prive.  Le  Conseil 

1  II  n'est  pas  ininteressant  de  relever  les  motifs  qui  ont  decide  les  revolutionnaires  a  nationaliser  les 
fondations  hospitalieres  :  la  vente  des  biens  des  fondations  hospitalieres  est  destinee  a  permettre  1' attribution 
de  secours  aux  plus  desherites.  II  s'agit  par-la  de  proteger  les  proprietes  des  particuliers  :  en  ce  sens,  A.M 
Patault,  Introduction  historique  au  droit  des  biens,  P.U.F,  1989,  n°  161. 
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d'Etat  a,  ensuite,  veille  a  les  distinguer  des  associations  .  Les  fondations  ont  eu  a  subir, 
quoiqu'indirectement,  les  repercussions  de  la  loi  du  30  octobre  1886  qui  interdit  aux 
communes  d'entretenir  et  de  subventionner  les  ecoles  dispensant  un  enseignement 
religieux  et  de  celle  du  9  decembre  1905  relative  a  la  separation  des  Eglises  et  de  lEtat  . 
La  loi  du  23  juillet  1987  portant  developpement  du  mecenat  modifiee  en  1990  a  constitue 
la  derniere  etape  de  revolution  du  droit  des  fondations. 

4.  Ce  bref  rappel  historique  met  en  exergue  l'etroite  imbrication  du  Droit  public  et  du 
Droit  prive  dans  la  matiere  des  fondations.  Se  situant  au  carrefour  du  Droit  prive  et  du 
Droit  public,  les  fondations  illustrent  a  leur  facon  que  la  distinction  Droit  public/  Droit 
prive  a  tendance  a  s'estomper4.  La  diversite  d'aspects  rend  cependant  la  question  des 
fondations  rebelle  a  la  synthetisation  et  est  source  de  complexite5. 

5.  En  depit  de  sa  relative  complexite,  la  matiere  des  fondations  connait  a  l'heure 
actuelle  un  regain  d'interet.  Comme  si  Ton  venait  d'en  decouvrir  les  bienfaits,  les 
colloques  consacres  aux  fondations  se  sont  multiplies  ces  dernieres  annees6.  La 
reconnaissance  par  l'opinion  publique  et  les  pouvoirs  publics  de  l'importance  du  secteur 
non  lucratif  n'est  sans  doute  pas  etrangere  a  cette  situation. 


1  Louis  Canet  dans  son  article  (Le  regime  francais  des  fondations,  Livre  jubilaire  du  Conseil  d'Etat,  1952,  p. 
433)  observe  que  c'est  apres  la  promulgation  de  la  loi  du  ler juillet  1901  qui  a  isole  la  notion  d'association 
de  celle  plus  generate  d'etablissement  d'utilite  publique  qu'a  ete  precise  le  concept  de  fondation. 

2  Sur  la  question,  cf.  A.  Trasbot,  Conditions  et  charges  confessionnelles  dans  les  liberalites  aux  personnes 
morales  publiques,  Melanges  Capitant,  Dalloz,  1938,  p.  839  et  s. 

3  L'etude  des  fondations  est  traitee  dans  les  ouvrages  sur  les  liberalites  :  F.  Terre  et  Y.  Lequette,  Droit  civil, 
Les  successions,  Les  liberalites,  3eme  ed.,  Dalloz,  1997,  n°  589  et  s.  ;  J.  Flour  et  H.  Souleau,  Droit  civil,  Les 
liberalites,  par  H.  Souleau,  coll.  U,  Armand  Colin,  1982,  n°  365  et  s.  ;  H.L.J  Mazeaud,  Lecons  de  Droit  civil, 
tome  4,  vol.  2,  Successions,  Liberalites,  5eme  ed.,  par  L.  Leveneur  et  S.  Leveneur,  Montchrestien,  1999,  n° 
1413  et  s.  ;  P.  Malaurie  et  L.  Aynes,  Droit  civil,  Les  successions,  Les  liberalites,  4eme  ed.,  par  P.  Malaurie 
avec  le  concours  de  P.J  Claux  et  N.  Gouzigou-Suhas,  Cujas,  1998,  n°  333  et  s.  ;  A.  Seriaux,  Les 
successions,  Les  liberalites,  coll.  Droit  fondamental,  P.U.F,  26me  ed.,  1993,  n°  67,  68. 

4  Savatier  (Du  Droit  civil  au  Droit  public,  A  travers  les  personnes,  les  biens  et  la  responsabilite  civile,  2eme 
ed.,  L.G.D.J,  1950,  p.  85)  y  a  meme  vu  «  un  terrain  d'epreuve  pour  les  rapports  du  droit  civil  et  du  droit 
public  ».  V.  egalement,  F.X  Testu,  La  distinction  du  droit  public  et  du  droit  prive  est-elle  ideologique  ?,  D. 
1998,  chr.,  p.  345  et  s. 

5  Peut-etre  est-ce  la  raison  pour  laquelle  les  theses  consacrees  aux  fondations  se  sont  le  plus  souvent  limitees 
a  l'etude  d'un  seul  aspect  du  sujet.  Ainsi  la  these  de  doctorat  d'Henri  Souleau  etait-elle  consacree  a  Facte  de 
fondation  en  Droit  francais.  Avant  lui,  Henri  Paihle  faisait  porter  son  etude  sur  les  fondations  autonomes  en 
droit  francais  (La  creation  des  fondations  autonomes  en  droit  positif  francais,  these  Grenoble,  1939). 

6  Cf.  par  ex.  Groupe  de  recherche  Droit  du  patrimoine  culturel  et  naturel :  le  role  de  la  fondation  et  du  trust 
dans  la  gestion  du  patrimoine  culturel  et  naturel,  Paris  25  juin  1998  ;  92eme  Congres  des  Notaires  de  France, 
Le  monde  associatif,  Deauville  12/15  mai  1996  ;  Colloque  de  la  Fondation  Hugot  du  college  de  France,  in 
Le  droit  des  fondations  en  France  et  a  l'etranger  precite. 
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A  ce  regain  d'interet  fait,  de  plus,  echo  une  mutation  de  la  sociologie  des  fondations. 
La  vocation  traditionnelle  des  fondations  dans  les  domaines  religieux  et  charitables  tend  a 
s'estomper  au  profit  des  fondations  a  caractere  culturel,  scientifique  ou  pedagogique. 
Ainsi,  parmi  les  fondations  creees  entre  1977  et  1997  (soit  89  fondations),  a  peine  21 
fondations  interviennent  dans  le  domaine  de  1' assistance  et  de  la  bienfaisance1.  Au  cours 
de  cette  meme  periode,  il  est  possible  de  denombrer  17  fondations  intervenant  dans  le 
secteur  culturel  ou  artistique  ,  17  fondations  agissant  dans  le  domaine  de  la  sante  et  de  la 
recherche  medicale3  et  10  fondations  se  consacrant  a  la  formation  et  a  l'enseignement4. 

Cette  evolution  correspond  d'ailleurs  a  une  evolution  du  profil  du  fondateur.  Les 
fondations  recouvrent  desormais  des  realites  sociales  fort  differentes.  Ainsi,  la  fondation 
n'est  plus  seulement  le  moyen  pour  un  mecene  fortune  de  perpetuer  sa  memoire  ;  elle  est 
egalement  le  fait  d'entreprises,  qui,  desireuses  d'ameliorer  leur  image  de  marque  aupres  du 
public,  decident  d'associer  leur  nom  a  une  ceuvre  d'interet  general.  La  fondation  se 
presente  alors  comme  le  support  d'une  action  de  communication  d'entreprise.  II  peut 
egalement  se  faire  que  la  fondation  soit  creee  par  des  personnes  morales  de  droit  public. 


1  II  s'agit  des  fondations  suivantes  :  la  fondation  Bersabee,  la  fondation  Abbe  Pierre,  Pierre-Francois  Jamet, 
La  Fondation  abbe  Pierre  pour  le  logement  des  defavorisees,  la  Fondation  Agir  contre  F  exclusion,  la 
Fondation  Borel-Maisonny,  la  Fondation  d' action  sociale  et  culturelle  du  pays  de  Montbeliard,  la  Fondation 
des  orphelins  Vitagliano,  la  Fondation  des  ceuvres  hospitalieres  francaises  de  l'ordre  de  Malte,  la  Fondation 
Don  bosco-Marseille,  la  Fondation  Don  bosco-Province  de  Paris,  La  Fondation  du  benevolat,  la  Fondation 
du  grand  Orient  de  France,  la  Fondation  Elf,  la  Fondation  Jean  et  Jeanne  Scelles,  la  Fondation  Julienne 
Dumeste  pour  F  innovation  sociale  et  humanitaire,  la  Fondation  La  bonne  Jeanne,  la  Fondation  Lucien 
Dreyfus,  la  Fondation  MAIF,  la  Fondation  Pasteur  Eugene  Bersier,  la  Fondation  pour  le  logement  social,  la 
Fondation  solidarite  Lorraine  Sainte-elisabeth  de  Nancy,  Institution  Protestante  Saint-Jacques. 

2  Ce  sont  les  fondations  suivantes  :  Fondation  Abbaye  de  la  lucerne  d'outre-mer,  Fondation  Albert  Gleizes, 
la  Fondation  Angladon-Dubrujeaud,  Fondation  Bettencourt,  Fondation  Carzou,  la  Fondation  Daniel  et 
Florence  Guerlain,  Fondation  des  pays  de  France,  Fondation  Dina  Vierny,  Fondation  Georges  Bemberg, 
Fondation  Georges  Rouault,  Fondation  Guy  et  Louise,  Henri  et  Diane,  Jean  et  Marie-Blanche  de  Polignac, 
Fondation  Hans  Hartung  et  Anna-Eve  Bergmann,  Fondation  Jacques  Toja  pour  le  theatre,  Fondation  Meyer 
pour  le  developpement  culturel  et  artistique,  Fondation  pour  F  integration,  Fondation  Renaud,  Fondation 
Francis  et  Mica  Salabert. 

3  Fondation  Bon  Sauveur  de  Begar,  Fondation  Bon-Sauveur  de  Saint-L6,  Fondation  Christian  Aurenche, 
Fondation  de  Favenir  pour  la  recherche  medical  appliquee,  Fondation  francaise  pour  la  recherche  sur 
l'epilepsie,  Fondation  Hopital  Saint-Joseph,  Fondation-Hopitaux  de  Paris,  Fondation  Jean  Dausset-Centre 
d' etude  du  polymorphisme  humain,  Fondation  Leonie  Chaptal,  Fondation  Martine  Midy,  Fondation 
Medecins  sans  frontieres,  la  Fondation  metallurgique  et  miniere  contre  la  tuberculose,  Fondation  pour  le 
developpement  des  techniques  de  suppleance  des  fonctions  vitales,  Fondation  Rene  Touraine  pour  la 
recherche  en  dermatologie,  Fondation  Serge  Dassault,  Fondation  Sophia  France  pour  le  rayonnement 
mondial  du  genie  biologique  et  medical,  les  Villages  de  Sante  et  d'hospitalisation  en  Altitude. 

4  II  s'agit  de  la  Fondation  communautaire  pour  l'enseignement  et  Feducation,  de  la  Fondation  Lacombe,  de 
la  Fondation  de  Fecole  Polytechnique,  de  la  Fondation  des  maisons  familiales  rurales  dans  le  monde,  de  la 
Fondation  ecole  polytechnique  feminine,  de  la  Fondation  entreprise,  reussite  scolaire,  de  la  Fondation 
Feron-Vrau,  de  la  Fondation  irlandaise,  de  la  Fondation  Jean-Baptiste  Gagne,  de  la  Fondation  Jeunesse 
Avenir  Entreprise. 
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Ainsi,  l'institut  Curie,  fondation  reconnue  d'utilite  publique  en  1921,  qui  se  consacre  aux 
recherches  scientifiques  portant  sur  les  radiations  ionisantes  et  les  corps  radio-actifs  a  pu 
voir  le  jour  grace  a  des  fonds  publics.  Le  fameux  Institut  Pasteur,  fondation  reconnue 
d'utilite  publique  en  1887,  a  egalement  beneficie  d'une  aide  financiere  de  l'Etat. 

6.  Ce  changement  de  la  physionomie  des  fondations  n'est  peut-etre  pas  sans  lien  avec 
l'engouement  pour  les  fondations  dont  semble  s'etre  pris  le  legislateur  de  cette  fin  de 
siecle.  Ainsi,  en  l'espace  d'une  dizaine  d'annees,  il  est  possible  de  denombrer  pas  moins 
de  trois  lois  sur  les  fondations.  La  loi  du  23  juillet  1987  portant  sur  le  developpement  du 
mecenat  a,  pour  la  premiere  fois,  defini  la  notion  de  fondation.  Le  legislateur  a  repris  son 
ouvrage  en  1990  aux  fins  d'apporter  des  modifications  a  la  loi  de  19871.  A  cette  occasion, 
il  crea  un  nouveau  type  de  fondation,  la  fondation  d'entreprise.  Enfin,  par  une  loi  du  2 
juillet  1996,  le  legislateur  a  donne  naissance  a  une  nouvelle  fondation,  la  Fondation  du 
patrimoine. 

7.  De  la  loi  du  23  juillet  1987,  il  est  resulte  une  definition  de  la  fondation. 
Etymologiquement,  la  fondation  du  latin  fundo,  batir,  est  l'acte  de  construire,  d'eriger. 
Cette  signification  premiere  n'est  d'ailleurs  pas  inconnue  de  notre  Droit  positif  ou  il  est 
question,  par  exemple,  de  fondateurs  d'une  societe  pour  designer  les  initiateurs,  les 
promoteurs  de  la  societe2.  Ce  n'est  evidemment  pas  dans  cette  acception  trop  generale  que 
le  terme  de  fondation  a  ete  defini  par  le  legislateur  en  1987.  L'article  18  de  la  loi  du  23 
juillet  1987  caracterise  en  effet  la  fondation  comme  « l'acte  par  lequel  une  ou  plusieurs 


Pour  un  commentaire  de  ces  lois,  cf.  Y.L  Gegout,  Fondations  :  la  creation  d'une  institution  juridique 
nouvelle,  Petites  Affiches  10  nov.  1989,  n°  135,  p.  4  et  s.  ;  J.  Vacherot,  Commentaire  sur  la  loi  sur  le 
developpement  du  mecenat  du  23  juillet  1987,  Vie  sociale  1989,  p.  141  et  s.  ;  P.  Legrand,  Apercu  du  regime 
des  fondations  en  droit  francais,  Petites  Affiches,  4  mai  1990,  n°  54,  p.  23  et  s.  ;  A.  Couret,  La  loi  sur  le 
mecenat,  Bulletin  Joly,  Doct.,  p.  753  et  s.  ;  E.  Alfandari,  La  loi  du  4  juillet  1990,  R.T.D.  Com.  1990,  p.  608 
et  s.  ;  E.  Baron  et  X.  Delsol,  Vers  une  expansion  des  fondations,  Juris-Association  1991,  n°  59,  p.  37  et  s.  ; 
A.  Gobin  et  J.L  Monnot,  Fondations  :  la  nouvelle  donne,  Aspects  juridiques  et  fiscaux  de  la  loi  du  23  juillet 
1987,  J.C.P.  1987,  ed.  N,  p.  344  et  s.  ;  A.  Gobin,  La  loi  du  4  juillet  1990  sur  les  fondations  d'entreprise  et 
fondations  d'utilite  publique,  seconde  ebauche  du  statut  des  fondations  en  France,  J.C.P.  1990,  ed.  N,  I,  p. 
449  et  s.  ;  C.  Debbasch,  Le  nouveau  statut  des  fondations  :  Fondations  d'entreprise  et  fondations  classiques, 

D.  1990,  chr.,  p.  269  et  s.  ;  M.H  Maleville,  Premieres  remarques  sur  la  fondation  d'entreprise,  J.C.P.  1990, 
ed.  E,  JJ,  15901  ;  M.H  Maleville,  Remarques  complementaires  sur  la  fondation  d'entreprise,  J.C.P.  1990,  ed. 

E,  I,  98  ;  Y.  Streiff,  La  loi  du  4  juillet  1990  creant  les  fondations  d'entreprise  et  modifiant  les  dispositions 
sur  le  Mecenat,  Bulletin  Joly  1990,  p.  835  et  s.  ;  J.  Vacherot,  Les  fondations  francaises,  d'utilite  publique, 
des  origines  a  la  loi  du  23  juillet  1987  sur  le  developpement  du  mecenat,  Juris-Association  1991,  n°  59,  p. 
20  et  s.  ;  F.  Zenati,  La  loi  du  23  juillet  1987  sur  le  developpement  du  mecenat,  R.T.D.C  1987,  p.  803  et  s. 

2  Le  terme  de  fondation  a  egalement  ete  utilise  par  Hauriou  pour  designer  l'operation  juridique  qui  donne 
naissance  aux  institutions  corporatives  (La  theorie  de  F  institution  et  de  la  fondation,  Cahiers  de  la  nouvelle 
journee,  La  cite  moderne  et  les  transformations  du  Droit,  1925,  n°4,  p.  35).  Ce  n'est  pas  dans  cette 
acceptation  que  le  terme  de  fondation  sera  retenu. 
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personnes  physiques  ou  morales  decident  1' affectation  irrevocable  de  biens,  droits  ou 
ressources  a  la  realisation  d'une  oeuvre  d'interet  general  et  a  but  non  lucratif  ».  Lorsque 
Facte  de  fondation  a  pour  but  la  creation  d'une  personne  morale,  poursuit  le  meme  article 
dans  son  alinea  2,  la  fondation  ne  jouit  de  la  capacite  juridique  qu'a  compter  de  la  date 
d'entree  en  vigueur  du  decret  en  Conseil  d'Etat  accordant  la  reconnaissance  d'utilite 
publique.  Elle  acquiert  alors  le  statut  de  fondation  reconnue  d'utilite  publique. 

II  n'est  pas  difficile  de  remarquer  a  la  seule  lecture  de  cet  article  1' ambivalence  du 
terme  de  fondation.  En  effet,  il  apparait  immediatement  que  le  terme  de  fondation 
recouvre  l'acte  createur  et  la  personne  morale  creee  a  cet  effet1.  Est  ainsi  distingue  le 
procede  createur  d'un  des  resultats  possibles  de  cet  acte,  a  savoir  la  creation  d'une 
personne  morale  nouvelle.  Cette  terminologie  legale  est  necessairement  imparfaite  en  ce 
qu'elle  reduit  le  resultat  de  l'affectation  a  la  personnalisation  de  l'oeuvre  d'interet  general 
alors  meme  que  la  fondation  peut  representer  la  masse  de  biens  non  personnalisee. 

8.  En  depit  de  son  imperfection,  la  definition  legislative  de  la  fondation  laisse  pressentir 
l'importance  du  concept  d' affectation.  L'idee  d' affectation,  qui  se  definit  comme  la 
«  determination  d'une  finalite  particuliere  en  vue  de  laquelle  un  bien  sera  utilise  »  ,  est 
tellement  liee  a  la  notion  de  fondation  qu'elle  a  pu  etre  confondue  avec  elle.  C'est  ainsi 
que  le  domaine  public  a  pu  apparaitre  a  certains  comme  relevant  du  mecanisme  juridique 
de  la  fondation  .  II  est  vrai  que  la  domanialite  publique  est  caracterisee  par  l'affectation 
publique  des  biens  (qu'il  s'agisse  de  l'affectation  des  biens  a  l'usage  du  public  ou  a  un 
service  public),  mais  elle  n'emprunte  a  la  technique  fondative  que  ce  caractere.  On 
chercherait  en  vain  la  perennite  -  qui  constitue,  nous  le  verrons,  un  element  de  definition 
de  la  fondation  -  dans  le  regime  domanial.  L'affectation  des  biens  du  domaine  public  est, 


1  Sauf  a  considerer  que  le  legislateur  n'a  pas  employe  le  terme  «  acte  »  au  sens  d'acte  juridique  mais  comme 
substantif  designant  Taction,  la  volonte  de  fonder.  Une  telle  interpretation  semble  cependant  etre  condamnee 
par  la  lecture  des  travaux  preparatoires  de  la  loi  du  23  juillet  1987.  II  apparait,  en  effet,  que  le  legislateur  a 
voulu  enteriner  la  definition  des  fondations  donnee  par  le  Conseil  d'Etat :  cf.  par  ex.,  G.  Tremege,  rapport  au 
nom  de  la  commission  des  finances  de  FAssemblee  nationale,  J.O  1986-1987,  A.N,  Doc,  n°  836,  p.  153  et 
s. 

2  Vocabulaire  juridique,  association  H.  Capitant,  sous  la  direction  de  G.  Cornu,  P.U.F,  7eme  ed.,  1998,  v° 
Affectation. 

3  V.  C.  Lavialle,  Droit  administratif  des  biens,  P.U.F,  1996,  n°  7  et  du  meme  auteur,  Des  rapports  entre  le 
domaine  public  et  le  regime  des  fondations,  R.D.P.  1990,  p.  469  et  s.  Contra,  P.  Yolka,  La  propriete 
publique,  L.G.D.J.,  coll.  «  bibliotheque  de  droit  public  »,  tome  191,  1997,  preface  Y.  Gaudemet,  p.  475. 
L' assimilation  de  la  domanialite  publique  au  mecanisme  des  fondations  revele  chez  les  tenants  de  cette 
opinion  le  refus  de  concevoir  une  propriete  publique. 
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au  contraire,  eminemment  contingente  .  Ainsi,  le  changement  d' affectation  d'un  bien  peut 
etre  librement  decidee  par  la  collectivite  publique  proprietaire  de  ce  bien  dans  la  mesure 
ou  il  intervient  dans  le  cadre  des  competence  de  cette  derniere. 

Si  la  fondation  ne  se  confond  pas  avec  1' affectation,  celle-ci  ne  constitue  pas  moins  un 
element  essentiel  de  celle-ci.  Plus  particulierement,  en  ce  qu'elle  designe  l'utilisation  d'un 
bien  a  un  usage  determine  ,  1' affectation  implique  un  certain  degre  de  precision  dans 
l'emploi  des  biens.  C'est  la  condition  d'individualite  de  1' affectation.  Lorsque  l'oeuvre 
d'interct  general  a  vocation  a  etre  personnalisee,  l'individualite  de  l'affectation  n'est  pas 
douteuse.  Elle  est  plus  delicate,  en  revanche,  lorsque  l'oeuvre  se  fond  au  sein  d'autres 
activites  d'un  organisme.  II  ne  sera  alors  possible  de  parler  de  fondation  que  pour  designer 
un  service  d'interct  general  individualise3.  Bien  que  le  degre  de  precision  requis  soit  le 
plus  souvent  affaire  d'espece,  il  est  neanmoins  possible  de  poser  un  critere.  Ainsi,  si  le  but 
d'interct  general  designe  par  le  fondateur  est  tellement  general  (pauvrete,  recherche 
scientifique...)  qu'il  est  susceptible  d'etre  atteint  de  multiples  manieres,  le  fondateur  devra, 
par  ailleurs,  preciser  les  moyens  d' action  de  l'oeuvre.  II  ne  lui  suffira  done  pas  de  decider 
que  ses  biens  seront  destines  aux  pauvres  pour  faire  acte  de  fondation  ;  il  lui  faudra,  en 
outre,  prevoir  de  quelle  maniere  il  entend  secourir  les  pauvres  (creation  d'un  foyer, 
distributions  de  secours...)4. 

9.  La  poursuite  d'une  eeuvre  d'interct  general  est  egalement  de  l'essence  de  la 
fondation.  Longtemps,  la  question  fut  debattue  .  Ainsi,  etait-il  fait  etat  des  fondations  de 
famille  qui,  frequemment  usitees  sous  l'Ancien  Regime,  etaient  affectees  aux  interets  de  la 


1  En  ce  sens,  P.  Godfrin,  Droit  administratif  des  biens,  coll.  U,  5eme  ed.,  Armand  Colin,  1997,  p.  47  ;  A.  de 
Laubadere  et  Y.  Gaudemet,  Traite  de  droit  administratif,  tome  2,  ll6me  ed.,  L.G.D.J.,  1998,  n°  126:  C. 
Lavialle,  Droit  administratif  des  biens,  op.  cit.,  n°  73  et  s. 

2  En  ce  sens,  S.  Guinchard,  L'affectation  des  biens  en  droit  prive  francais,  L.G.D.J.,  coll.  «  bibliotheque  de 
droit  prive  »,  tome  145,  1976,  preface  R.  Nerson,  n°  2. 

3  En  ce  sens,  H.  Souleau,  Les  liberalites  adressees  a  la  Fondation  de  France,  Rep.  Def.  1990,  n°  29521,  n°  6  ; 
E.  Coquet,  Les  fondations  privees  d'apres  la  jurisprudence  francaise,  these  Poitiers,  1908,  n°  6  et  7. 

4  Coquet  (these  prec,  n°  7)  semblait  ajouter  a  cette  condition  de  precision  des  moyens,  celle  de  precision 
dans  le  but,  a  savoir  dans  les  destinataires  de  la  fondation.  Ainsi,  expliquait-il  que  le  legs  adresse  a  un 
bureau  de  bienfaisance  pour  etre  distribue  en  aumones  serait  susceptible  d'etre  considere  comme  une 
fondation  «  si  les  distributions  devaient  etre  periodiques  et  regulieres  par  l'emploi  des  seules  rentes  d'un 
capital  et  si  elles  devaient  etre  faites  au  profit  d'une  categorie  de  pauvres  determinee  »  (c'est  nous  qui 
soulignons).  Toutefois,  sa  definition  de  la  fondation  non  autonome  parait  trop  restrictive  pour  etre  acceptee. 

5  Dans  le  sens  de  l'affirmative,  cf.  M.  de  Vareilles-Sommieres,  Les  personnes  morales,  Paris,  Cotillon,  1902, 
n°  1404  ;  G.  Baudry-Lacantinerie,  Traite  theorique  et  pratique  de  droit  civil,  tome  1,  3eme  ed.,  par  M.  Colin, 
Librairie  de  la  societe  du  recueil  general  des  lois  et  des  arrets,  Paris,  1905,  n°  342  ;  dans  le  sens  de  la 
negative,  J.  Dabin,  Le  Droit  subjectif,  Dalloz,  1952,  p.  153,  note  3. 
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famille  du  fondateur.  On  designait  aussi  sous  le  vocable  de  «  fondation  de  messes  » 
l'affectation  d'un  capital  pour  la  remuneration  des  messes  celebrees  pour  le  salut  de  l'ame 
du  fondateur.  Certaines  legislations  etrangeres,  comme  celle  de  la  Suisse,  connaissent 
d'ailleurs  encore  aujourd'hui  des  fondations  destinees  a  servir  les  interets  d'une  famille.  II 
est  neanmoins  permis  de  penser  que  la  remise  en  cause  de  la  finalite  d'interet  general  ne 
serait  pas  opportune.  Le  lien  entre  fondation  et  interet  general  est  en  effet  trop  ancre  dans 
les  mentalites  francaises  pour  pouvoir  etre  abandonne. 

10.  En  fait,  si  le  but  de  l'affectation  donne  matiere  a  discussion,  c'est  en  raison  de  son 
contenu2.  La  notion  d'interet  general,  concept  «  fourre  tout »  dont  on  connait  l'utilite 
puisqu'elle  constitue  le  soubassement  du  Droit  administratif3,  se  prete  mal  a  la 
delimitation4.  L' imprecision  du  concept  d'interet  general  ne  peut  surprendre  dans  la 
mesure  ou  celui-ci  doit  pouvoir  s' adapter  aux  besoins  du  moment  du  corps  social. 

II  est  toutefois  possible  de  poser  en  matiere  de  fondations  quelques  elements  de 
delimitation.  Ainsi,  la  notion  d'interet  general,  rapprochee  de  l'idee  d'ordre  public,  exclut 
les  activites  qui  seraient  contraires  aux  bonnes  moeurs,  a  l'ordre  public.  La  notion 
d'interet  general  prohibe  egalement  la  poursuite  d' interets  personnels  aux  fondateurs  (ce 
que,  d'ailleurs,  interdit  precisement  le  but  non  lucratif  de  la  fondation),  ou  d'interets  trop 
particuliers  (c'est-a-dire  specifiques  aux  membres  d'un  groupe)5.  Une  fondation  ne 


1  Sur  les  fondations  de  messes,  cf.  G.  Euzet,  Nature  juridique  de  la  fondation  de  messes,  these  Aix,  1906  ;  F. 
Dejust,  Des  fondations  de  messes,  these  Paris,  1908. 

2  Sur  la  question,  cf.  J.M  Pontier,  L'interet  general  existe-t-il  encore  ?,  D.  1998,  chr.,  p.  327  et  s.  ;  Rapport 
public  du  Conseil  d'Etat  1999,  L'interet  general,  Documentation  francaise,  1999. 

3  Ainsi,  dans  son  rapport  public  de  1999,  le  Conseil  d'Etat  recensant  les  fonctions  de  l'interet  general  y  voit 
le  fondement  des  grandes  constructions  jurisprudentielles  ainsi  qu'une  norme  de  reference  pour  Faction 
administrative.  D'autres  ont  pu  dire  qu'il  etait  impossible  de  renoncer  a  l'interet  general  puisqu'il  constitue 
une  composante  de  notre  culture,  un  mythe  porteur  (J.M  Pontier,  loc.  cit.,  p.  332).  On  a  pu  enfin  voir  dans 
l'interet  general  une  construction  ideologique  (J.  Chevallier,  Reflexions  sur  l'ideologie  de  l'interet  general, 
in  Variations  autour  de  l'ideologie  de  l'interet  general,  P.U.F,  1978).  Ce  qui  n'empeche  pas  que  le  concept 
d'interet  general  fasse  l'objet  de  critiques  ideologiques,  sociologiques  ou  economiques  (sur  les  critiques 
emises,  cf.  J.M  Pontier,  loc.  cit.,  p.  27-328).  Sur  les  differentes  approches  de  l'interet  general  (approche 
utilitariste  qui  concoit  l'interet  general  comme  la  somme  des  interets  particuliers  ou  approche  volontariste 
pour  laquelle  l'interet  general  depasse  les  interets  particuliers),  cf.  Conseil  d'Etat,  Rapport  public  1999,  op. 
cit.,  p.  253  et  s. 

4  On  a  pu  proposer,  dans  un  but  de  clarification,  d'exclure  de  la  notion  d'interet  general  les  interets 
territorialement  reduits  et  au  contenu  etroit.  On  reconnaitrait  ainsi  qu'il  existe  entre  les  interets  particuliers  et 
l'interet  general  une  categorie  intermediate  d'interets  (J.M  Pontier,  loc.  cit.,  p.  333). 

5  En  ce  sens,  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  La  Documentation  francaise,  1997, 
p.  21.  Ainsi,  pour  le  Conseil  d'Etat,  «  aujourd'hui,  la  limite  a  la  reconnaissance  d'utilite  publique  tient 
essentiellement  a  ce  qu'elle  doit  se  distinguer  des  interets  particuliers  »  (Conseil  d'Etat,  Rapport  public  1999, 
op.  cit.,  p.  307). 
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pourrait,  pareillement,  avoir  un  but  economique.  Ainsi,  un  projet  de  «  Fondation  de  la 
Foire  internationale  de  Nice »  dont  l'objet  etait  « l'organisation  de  manifestations 
destinees  a  developper  le  commerce,  l'industrie,  l'artisanat,  1' agriculture  et  le  tourisme  et 
contribuant,  dans  l'interet  general,  au  rayonnement  economique  et  culturel  de  la  ville  de 
Nice  et  de  la  region  Provence-Cote  d'azur  »  a-t-il  ete  rejete1. 

Du  caractere  evolutif  de  la  notion  d'interet  general  ,  le  droit  des  fondations  offre,  par 
ailleurs,  une  bonne  illustration.  Ainsi,  la  notion  d'interet  general  a  reussi  a  englober  les 
domaines  d'activite  a  caractere  politique  voire  a  connotation  religieuse.  Des  fondations  a 
caractere  religieux  (Fondation  des  monasteres  ou  Fondation  du  judaisme  francais)  ont 
ainsi  pu  etre  creees.  II  apparait  toutefois  qu'elles  ne  peuvent  avoir  pour  objet  de  propager 


1  J.  Vacherot,  Les  fondations  francaises,  d'utilite  publique,  des  origines  a  la  loi  du  23  juillet  1987,  loc.  cit., 
p.  26  ;  E.  Baron,  X.  Delsol,  loc.  cit.,  p.  40. 

2  En  ce  sens,  J.M  Pontier,  loc.  cit.,  p.  332.  On  a  pu  reprocher  a  l'interet  general  sa  variabilite  et  s'etonner 
qu'elle  puisse  etre  utilisee  avec  autant  de  Constance  par  le  juge  administratif  (Conseil  d'Etat,  Rapport  public 
1999,  op.  cit.,  p.  310,  qui  a  defaut  de  reconnaitre  en  l'interet  general  « le  critere  central  de  delimitation  du 
droit  administratif  »  en  fait  un  principe  d' interpretation  permettant  au  juge  administratif  de  juger  de  Faction 
administrative). 

Sur  l'utilisation  de  la  notion  d'interet  general  par  le  Conseil  d'Etat,  voy.  D.  Truchet,  L'interet  general  dans  la 
jurisprudence  du  Conseil  d'Etat,  retour  aux  sources  et  equilibre,  in  Conseil  d'Etat,  Rapport  public  1999,  op. 
cit.,  p.  361  et  s.  Selon  cet  auteur,  l'interet  general  constitue  pour  le  Conseil  d'Etat  une  norme  de  mesure  des 
pouvoirs  de  F  Administration  en  ce  qu'il  lui  permet  d'etablir  un  equilibre  entre  des  considerations  opposees 
ou  de  completer  les  textes  applicables.  II  est  egalement  pour  cet  auteur  une  norme  de  controle  des  actes  de 
F Administration.  S'il  n'est  possible  de  trouver  dans  la  jurisprudence  du  Conseil  d'Etat  une  definition 
abstraite  de  la  notion  d'interet  general,  il  est  neanmoins  loisible  de  constater  que  pour  le  Conseil  d'Etat, 
l'interet  general  n'est  pas  l'interet  des  personnes  publiques  et  qu'il  n'entre  pas  necessairement  en 
contradiction  avec  les  interets  prives. 

3  Ainsi,  le  Conseil  d'Etat  a  reconnu  en  1991  (rapport  public  du  Conseil  d'Etat  1991,  Documentation 
francaise,  1992,  p.  63)  qu'un  etablissement  d'utilite  publique  pouvait  avoir  un  objet  politique.  Voy. 
egalement,  Les  fondations  democratiques  a  vocation  politique  en  France,  Rapport  au  premier  ministre  par  J. 
Oudin,  Paris,  La  Documentation  francaise,  1997.  Ce  rapport  propose  la  creation  de  fondations 
democratiques  a  vocation  politique  dont  l'objet  serait  de  promouvoir  la  democratic  a  Finterieur  comme  a 
l'exterieur  en  developpant  la  reflexion  et  la  prospective  politiques,  en  encourageant  et  diffusant  les 
recherches  sur  les  doctrines  et  mouvements  de  pensee  de  nature  politique,  economique  et  sociale,  en 
concourant  a  la  formation  civique  des  citoyens  et  a  F  amelioration  de  la  connaissance  des  institutions 
democratiques  francaises  et  europeennes,  en  conservant  les  archives  des  mouvements  politiques  et  en 
soutenant  les  democraties  naissantes,  y  compris  par  la  cooperation  avec  les  institutions  etrangeres.  Le 
rapport  met  en  valeur  les  differents  avantages  que  peut  presenter  la  creation  de  fondations  reconnues 
d'utilite  publique.  Ainsi,  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  pourrait  ameliorer  F image  des  mouvements 
politiques,  garantir  la  permanence  d'un  courant  de  pensee  politique  et  assurer  Findependance  ideologique  de 
la  fondation  par  rapport  aux  partis  politiques.  Toutefois,  le  rapport  propose  de  proceder  a  une  adaptation  du 
regime  de  droit  commun  des  fondations  a  vocation  politique  en  leur  faisant  obligation  de  faire  controler  leur 
compte  par  un  commissaire  aux  comptes,  ainsi  que  par  la  commission  nationale  des  comptes  des  campagnes 
et  des  financements  politiques  (commission  deja  competente  pour  la  verification  des  comptes  des  partis 
politiques)  (article  8  de  la  proposition  de  loi),  en  instituant  une  incompatibilite  legale  entre  certaines 
fonctions  executives  dans  le  parti  et  le  mandat  d'administrateur  d'une  fondation  politique  (article  5  de  la 
proposition  de  loi),  en  ecartant  de  la  composition  du  Conseil  d'administration  les  membres  de  droit  (article  5 
de  la  proposition  de  loi)  et  en  proposant  qu'une  aide  publique  soit  accordee  aux  fondations  politiques  par  le 
Parlement  en  fonction  de  leur  representativite. 
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les  preceptes  d'une  foi  et  qu'il  leur  est  seulement  permis  de  soutenir  financierement  ou 
moralement  des  institutions  religieuses  ou  des  membres  des  collectivites  religieuses.  Cette 
exclusion,  qui  s'explique  peut-etre  par  l'existence  d'autres  structures  juridiques  permettant 
la  propagation  des  principes  religieux,  n'enleve  cependant  rien  a  la  souplesse  de  la  notion 
d'interet  general. 

11.  La  perennite  de  1' affectation  ne  peut  se  voir  reconnaitre  cette  meme  vertu.  Elle  est 
d'ailleurs  le  critere  le  plus  discute  du  concept  de  fondation.  Elle  ne  signifie  pas  -  ce  serait 
pure  fiction  -  que  la  fondation  connaitra  immanquablement  l'immortalite  ;  elle  n'en  a  que 
la  pretention.  Car,  dans  la  fondation,  selon  l'heureuse  formule  d'un  auteur,  «  se  trouvent 
en  competition  la  statique  de  l'affectation  et  la  dynamique  de  la  fondation  »\  A  l'idee  de 
perennite  ne  peut  done  au  mieux  qu'etre  associee  celle  de  duree  indefinie. 

12.  La  loi  du  23  juillet  1987  n'a  pas  pris  explicitement  position  sur  la  question  de 
savoir  si  la  perennite,  telle  que  precedemment  definie,  etait  une  composante  de  la  notion 
de  fondation  :  elle  se  contente,  dans  son  article  18,  de  definir  la  fondation  comme 
l'affectation  irrevocable  de  biens.  Irrevocabilite  n'est  evidemment  pas  synonyme  de 
perpetuite.  L'irrevocabilite  de  l'affectation  interdit  simplement  aux  fondateurs  de  prevoir 
le  retour  des  biens  affectes  dans  leur  patrimoine.  Sans  doute  l'irrevocabilite  de 
l'affectation  conforte-t-elle  la  perennite  de  l'affectation.  Mais,  il  peut  etre  aisement 
imagine  des  formules  qui  ne  combineraient  pas  ces  deux  elements.  Ainsi,  il  se  pourrait  que 
les  biens  de  la  fondation  soient  consommes  au  fur  et  a  mesure,  l'ceuvre  d'interet  general 
disparaissant  une  fois  le  capital  de  la  fondation  consomme. 

13.  En  fait,  a  la  perennite  de  l'oeuvre  d'interet  general  doit  correspondre  la  perennite  de 
la  structure  juridique  l'incarnant,  sauf  a  meconnaitre  l'exigence  de  perennite.  L'institution 
de  la  fondation  d'entreprise  offre  une  parfaite  illustration  de  cette  idee.  Personne  morale  a 
but  non  lucratif  creee  par  des  societes  civiles  ou  commerciales,  des  etablissements  publics 
a  caractere  industriel  et  commercial,  des  cooperatives  ou  des  mutuelles  en  vue  de  la 
realisation  d'une  oeuvre  d'interet  general  (article  19  de  la  loi  du  23  juillet  1987),  la 
fondation  d'entreprise  est  creee  pour  une  duree  determinee  a  l'expiration  de  laquelle  ses 
ressources  subsistantes  sont  attributes  a  un  etablissement  poursuivant  un  but  analogue.  On 
a  cru  pouvoir  fonder  la  perennite  de  l'affectation  sur  la  devolution  des  biens  de  la 


1  J.F  Barbieri,  Perpetuite  et  perpetuation  dans  la  theorie  des  droits  reels,  these  Toulouse,  1977,  p.  332. 
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fondation  d'entreprise  dissoute  a  un  organisme  poursuivant  une  activite  d'interet  general 
analogue1.  Cette  opinion  ne  nous  parait  cependant  pas  justifiee.  II  nous  est  apparu,  en 
effet,  que  la  fondation  se  caracterise  par  l'affectation  individualisee  de  biens  qu'elle 
realisait  .  Or,  du  fait  de  la  devolution  des  biens  de  la  fondation  d'entreprise  dissoute  a  une 
entite  distincte  l'individualite  de  l'affectation  est  oberee  ;  il  s'est  produit,  en  quelque  sorte, 
un  changement  d' affectation.  Par  consequent,  1' affirmation  selon  laquelle  l'oeuvre 
d'interet  general  perdure  a  travers  la  nouvelle  structure  ne  realise  qu'une  fausse 
apparence,  un  schema  en  trompe  l'oeil. 

Pourtant,  1' institution  de  fondation  ad  tempus  est  de  plus  en  plus  souvent  souhaitee  par 
les  praticiens3  et  theoriciens  .  Elle  revet  une  signification  differente  selon  ses  partisans. 
Ainsi,  pour  les  publicistes,  la  proposition  d'instituer  une  fondation  a  duree  temporaire 
procede  de  la  definition  qu'ils  donnent  de  la  fondation.  Celle-ci  represente  pour  eux  la 
personne  morale,  la  structure  fonctionnelle  personnalisant  le  service  d'interet  general5,  la 
forme  juridique  incarnant  un  «  service  semi-public  »6.  Les  tenants  de  cette  opinion 
paraissent  toutefois  ignorer  que  la  personnalite  morale  n'est  qu'une  technique  juridique 
parmi  d'autres  de  realisation  de  fondations  et  n'en  incarne  pas  l'essence.  Si  des  privatistes 
se  montrent,  pour  leur  part,  particulierement  hostiles  a  l'idee  de  perennite,  c'est 
essentiellement  dans  le  souci  d'eviter  de  figer  ad  aeternitatem  les  relations  juridiques7.  A 
ces  considerations  de  theorie  juridique  se  melent  egalement  des  motivations  plus  pratiques 
tenant  pour  l'essentiel  a  la  volonte  de  democratiser  les  fondations  en  les  rendant  plus 
accessibles  financierement. 


1  V.  par  ex.,  H.  Mignon,  rapport  n°  1368  fait  au  nom  de  la  commission  des  affaires  culturelles  et  sociales  de 
l'Assemblee  nationale,  J.O  1989-1990,  Doc.,  A.N,  p.  57. 

2  Cf.  supra,  n°  8. 

3  Cf.  par  ex.  92eme  Congres  des  Notaires  de  Deauville,  op.  cit.,  p.  544-545  ;  M.  Pomey,  Le  mecenat  et  les 
fondations,  notes  et  etudes  documentaires,  n°  3334,  nov.  1966,  Documentation  francaise,  p.  3  et  s.  et  spec, 
p.  20  ;  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  32  et  33. 

4  J.F  Barbieri,  these  prec,  p.  318  ;  F.  Terre  et  Y.  Lequette,  Les  Successions,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  476. 

5  V.  M.  Pomey,  Le  mecenat  et  les  fondations,  Rapport  etabli  pour  A.  Malraux,  op.  cit.,  p.  21. 

6  J.  Carbonnier,  tome  1,  Les  personnes,  206me  ed.,  P.U.F,  1996,  n°  220. 

7  Sur  1' apprehension  du  temps  par  le  Droit  civil,  cf.  P.  Hebraud,  Observations  sur  la  notion  de  temps  dans  le 
droit  civil,  in  Etudes  offertes  a  Pierre  Kayser,  P.U.F  d'Aix  en  Provence,  1979,  tome  2,  p.  1  et  s. 
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Dans  1' esprit  de  ceux  qui  en  reclament  la  creation  ,  la  formule  de  la  fondation 
temporaire  pourrait  revetir  deux  expressions  :  la  premiere  s'entendrait  de  1' affectation 
d'un  capital  dont  l'epuisement  coinciderait  avec  la  realisation  de  l'oeuvre  voulue  par  le 
fondateur.  Le  fondateur  pourrait  egalement  -  et  c'est  la  seconde  expression  de  la  fondation 
temporaire  -  assigner  ab  initio  une  duree  determinee  a  la  fondation  (qui  correspond  dans 
son  idee  a  la  duree  necessaire  pour  atteindre  le  but  d'interet  general)  :  le  montant  des  biens 
affectes  serait  alors  fixe  en  fonction  de  la  duree  projetee  de  la  fondation.  Si  toutefois,  a 
l'arrivee  du  terme  fixe,  il  venait  a  en  rester,  le  reliquat  ferait  retour  au  fondateur  ou  a  ses 
heritiers  ou  serait  affecte  a  une  nouvelle  destination. 

14.  Loin  d'etre  un  archaisme  inutile,  la  perennite  nous  apparait  au  contraire  comme  une 
necessite  de  la  plus  vivante  actualite.  La  perennite  de  l'oeuvre  est  consubstantielle  a  la 
notion  de  fondation  ;  elle  lui  est  aussi  indispensable  que  Test  1' affectation  d' elements 
patrimoniaux  qui  lui  sert  de  base. 

Sur  le  plan  psychologique,  la  notion  de  fondation  n'a  de  raison  d'etre  pour  son  createur 
que  parce  qu'elle  lui  permet  de  se  survivre,  de  laisser  une  trace  apres  sa  mort. 

Sur  le  plan  de  la  technique  juridique,  elle  realise  un  element  de  discrimination  entre  la 
fondation  et  d'autres  structures  juridiques,  comme  l'association  pour  laquelle  elle  n'est 
qu'une  modalite  conditionnelle  au  choix  des  societaires2. 

Enfin,  les  fondations  perpetuelles  peuvent  faire  sentir  leur  interet,  sur  le  plan  de  l'utilite 
sociale,  car  du  fait  de  leur  perennite,  elles  peuvent  prendre  en  charge  des  besoins  sociaux 
qui  n'attirent  pas  ou  plus  la  generosite  publique.  Elles  sont  meme  dans  certains  domaines 
l'unique  mode  d'expression  de  certaines  activites  d'interet  general.  Ainsi,  les  fondations 
dont  l'objet  est  de  perpetuer  le  souvenir  d'une  epoque  ou  d'un  evenement  qui  a  marque 
l'humanite  ne  peuvent  esperer  realiser  leur  objectif  que  par  le  biais  d'une  structure 
juridique  perenne.  Ainsi  en  est-il  de  la  Fondation  pour  la  memoire  de  la  deportation  qui 
s'est  donnee  pour  objet  de  perpetuer  le  souvenir  et  la  memoire  de  la  resistance,  de  la 
deportation  et  de  l'internement  ou  de  la  Fondation  Charles  de  Gaulle  qui  a  pour  but  de 
diffuser  en  France  et  a  l'etranger  les  enseignements  du  general  de  Gaulle. 


1  g2eme  Congres  des  notaires,  Le  monde  associatif,  compte -rendu  des  travaux  des  commissions,  p.  145-146  ; 
Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit,  p.  32,  33. 

2  En  ce  sens,  G.  Sousi,  B.  Thevenet,  Les  associations,  Dalloz,  1985,  n°  1246  ;  ;  A-S  Mescheriakoff,  M. 
Frangi,  M.  Kdhir,  Droit  des  associations,  P.U.F,  1996,  n°  148,  p.  200. 
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15.  II  est  vrai,  toutefois,  que  notre  Droit  positif  connait  deja  une  fondation  temporaire, 
la  fondation  d'entreprise.  Mais  la  fondation  d'entreprise,  fondation  temporaire,  altere,  si  ce 
n'est  denature,  la  definition  de  fondation.  En  faveur  des  fondations  temporaires,  il  pourrait 
neanmoins  etre  argue  que,  par  souci  de  coherence,  devrait  etre  instituee  une  fondation  a 
duree  temporaire  calquee  sur  le  modele  de  la  fondation  d'entreprise  ouverte  a  tous  les 
candidats-fondateurs,  peu  important  qu'ils  soient  ou  non  des  entreprises.  Cet  argument 
n'est  cependant  convaincant  qu'autant  que  les  raisons  qui  ont  justifie  la  creation  d'une 
fondation  temporaire  au  benefice  des  entreprises  peuvent  etre  invoquees  par  les  autres 
fondateurs.  Or,  nous  verrons  que  la  temporalite  de  la  fondation  d'entreprise  est  motivee  par 
des  imperatifs  propres  a  la  strategic  de  communication  des  entreprises1. 

Puisque  la  suppression  pure  et  simple  de  la  fondation  d'entreprise  parait  illusoire,  il 
convient  au  moins  de  limiter  l'exception  que  constitue  la  fondation  d'entreprise  aux  seules 
entreprises  .  On  finira  de  s'en  convaincre  lorsque  Ton  constatera  que  l'institution  de  la 
fondation  d'entreprise  n'a  pas  produit  une  augmentation  notable  du  nombre  de  fondations  . 

16.  C'est  done  dans  le  sens  de  perennisation  d'une  ceuvre  d'interet  general  que  le  but 
originel  et  original  de  la  fondation  peut  etre  apprehende.  La  definition  du  but  de 
1'  affectation  ne  suffit  toutefois  pas  a  rendre  entierement  compte  du  concept  d' affectation  et 
done  de  celui  de  fondation.  Celui-ci  recouvre  egalement  la  technique  de  1' affectation  e'est- 
a-dire  la  technique  de  realisation  du  but4. 

17.  C'est  sur  la  technique  d' affectation  perenne  de  biens  a  un  but  d'interet  general  en 
Droit  francais  e'est-a-dire  sur  le  regime  juridique  des  fondations  que  nous  avons  choisi  de 
faire  porter  l'etude.  II  s'agit,  selon  nous,  de  l'aspect  le  plus  important  de  la  question  des 
fondations,  car  le  but  n' accede  a  la  vie  juridique  que  par  le  biais  de  la  technique  juridique. 
Or,  le  regime  juridique  des  fondations  demeure  tres  peu  connu,  et  ce  malgre  les  recents 
travaux5  et  colloques  organises  sur  ce  theme  par  les  praticiens  du  droit.  Le  theme  semble, 
en  revanche,  avoir  moins  attire  les  theoriciens  puisque  la  derniere  these  de  doctorat  a  ete 


1  Cf.  infra,  n°  683. 

2  Contra,  J.P  Marguenaud,  Les  fondations,  in  Droit  patrimonial  de  la  famille,  Dalloz  Action,  1998,  n°  4071, 
pour  lequel  le  lien  entre  fondation  et  perpetuite  a  ete  clairement  rompu  avec  la  fondation  d'entreprise. 

3  Cf.  infra,  n°  714. 

4  En  ce  sens,  S.  Guinchard,  these  prec,  n°  15. 

5  Cf.  notamment,  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations  precite. 
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ecrite  en  1969  par  Henri  Souleau1.  Et  il  n'est  pas  discutable  que  depuis  lors,  la  realite 
sociologique  et  historique  des  fondations  a  sensiblement  evolue.  En  particulier,  l'entree  en 
scene  des  entreprises  dans  le  secteur  des  fondations  ne  connaissait  pas  l'ampleur  qu'elle  a 
aujourd'hui.  Ceci  n'a  pas  ete  sans  consequence  sur  le  plan  de  la  technique  juridique 
puisqu'une  nouvelle  personne  morale,  la  fondation  d'entreprise,  a  ete  creee,  renouvelant 
ainsi  1' analyse  juridique.  II  est  par  ailleurs  impossible  d'ignorer  que  l'approche  du  sujet 
par  le  Professeur  Henri  Souleau  n'etait  que  partielle  puisque  l'eminent  auteur  avait  choisi 
de  faire  uniquement  porter  son  etude  sur  l'acte  de  fondation,  a  l'exclusion  du  resultat  de 
1' affectation.  Or,  il  est  indeniable  que  la  connaissance  des  regies  de  fonctionnement  des 
fondations  presente  un  grand  interet  pour  le  juriste.  La  connaissance  de  ces  regies  presente 
une  importance  particuliere  en  matiere  de  fondations  du  fait  de  leur  vocation  a  agir 
pendant  une  duree  indefinie. 

On  peut  trouver  un  autre  motif  d'etudier  la  question  du  regime  juridique  des  fondations 
dans  le  fait  que  la  technique  juridique  est  fort  decriee  a  l'heure  actuelle.  On  lui  impute 
notamment  le  faible  nombre  de  fondations  francaises.  De  fait,  la  France  ne  compte  guere, 
a  l'heure  actuelle,  que  450  fondations  reconnues  d'utilite  publique.  Et  parmi  elles,  un 
nombre  non  negligeable  de  fondations  reconnues  d'utilite  publique  (de  l'ordre  de  80 
fondations)  ont  ete  creees  au  siecle  dernier.  C'est  d'autant  plus  regrettable  que  les 
fondations  offrent  d'importantes  potentialites  pour  l'avenir.  Ainsi,  elles  pourraient  rendre 
d'eminents  services  a  la  societe  en  prenant  en  charge  des  besoins  sociaux  qui  n'attirent  pas 
ou  peu  le  secteur  marchand  ou  en  s'adressant  a  une  categorie  d'individus  exclu  du  marche. 
Au  surplus,  les  fondations  peuvent  egalement  apporter  aux  pouvoirs  publics  une  aide  fort 
appreciable  dans  les  domaines  de  1' innovation  et  de  la  prospective.  Le  developpement  de 
ces  secteurs  d'activite  dont  l'utilite  est  incontestable  ne  peut,  de  fait,  etre  assure  par  la 
puissance  publique,  en  raison  de  la  lourdeur  des  services  publics  ou  des  contraintes 
budgetaires. 

18.  Le  faible  nombre  de  fondations  en  France  contraste  avec  la  profusion  de  fondations 
a  l'etranger  (50  000  fondations  en  Suede,  85  000  aux  Pays-Bas  et  pres  de  30  000  aux 
Etats-Unis  )  dont  la  renommee  de  certaines  (Fondation  Carnegie,  Rockfeller  ou  encore 


1  Dans  sa  these,  Henri  Souleau  (these  prec,  n°  5)  recensait  d' ailleurs  seize  theses  sur  les  fondations  entre 
1888  et  191 1  et  seulement  une  seule  these  en  1939. 

2  H.L.J  Mazeaud,  tome  4,  vol.  2,  Successions,  Liberalites,  5eme  ed.,  par  L.  Leveneur  et  S.  Leveneur,  op.  cit., 
n°  1414. 
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prix  Nobel)  est  internationale.  L'originalite  du  modele  anglo-saxon  tient  a  l'institution  du 
trust,  qui  permet  l'affectation  d'un  patrimoine  a  un  but  particulier  sans  creer  de  personne 
morale.  Cette  structure  permet  a  une  personne,  le  «  settlor  »,  de  se  dessaisir  de  tout  ou 
partie  de  ses  biens  en  les  confiant  a  une  ou  plusieurs  personnes  de  confiance,  les 
« trustees  »,  qui  doivent  gerer  lesdits  biens  au  profit  d'un  ou  plusieurs  «  beneficiaries  » 
dans  les  conditions  determinees  par  le  « trust  deed  ».  Lorsque  le  trust  vise  l'interet 
general,  il  prend  la  denomination  de  charitable  trust.  Les  trusts  de  ce  type  designent  des 
structures  sans  personnalite  morale  pouvant  rassembler  des  biens  donnes  ou  legues,  qui 
sont  geres  par  des  personnes  de  confiance  (trustees)  dans  un  interet  general  au  profit  d'une 
categorie  de  beneficiaires. 

La  qualite  de  charity,  propre  aux  trusts  visant  l'interet  general,  est  delivree  par  une 
commission  de  surveillance  (la  Charity  Commission)  qui  tient  le  registre  des  charities,  les 
inscrit,  les  radie  et  assure  leur  controle  sans  jamais  intervenir  dans  leur  fonctionnement.  Le 
droit  americain  offre  egalement  le  cadre  juridique  de  la  non-profit  corporation  ou  societe  a 
but  non  lucratif,  qui  est  dotee  de  la  personnalite  morale.  Quelle  que  soit  la  forme  juridique 
empruntee,  le  Droit  americain  etablit,  en  outre,  une  distinction  entre  les  public  charities  et 
les  private  fundations  :  les  premieres  collectent  publiquement  des  fonds  (fund  raising) 
pour  les  affecter  aussitot  aux  buts  poursuivis  ;  les  secondes  possedent  un  capital,  dont  les 
revenus  financent  les  activites.  Ces  deux  structures  de  fondation  connaissent  un  succes 
equivalent. 

19.  Mais,  ce  serait  aller  trop  vite  en  besogne  que  d'attribuer  la  reussite  des  fondations 
americaines  a  la  technique  juridique  du  trust.  Car,  quelle  que  soit  l'importance  de  la 
technique  juridique,  la  clef  de  l'essor  des  fondations  ne  se  reduit  pas  a  cela.  Des 
considerations  sociologiques,  historiques  prennent  en  la  matiere  une  importance  de 
premier  plan.  Les  habitudes  de  mecenat  varient  selon  les  epoques  et  les  lieux.  Elles  sont 
etroitement  liees  a  la  tradition  historique  et  aux  mentalites  des  opinions  publiques.  Ainsi, 
le  modele  americain  du  mecenat  fonde  sur  la  generosite  des  particuliers,  elle-meme  liee  a 
la  rapidite  de  constitution  des  fortunes  privees  et  a  une  tradition  de  civisme  bien  ancree,  ne 
peut  guere  etre  compare  avec  le  systeme  francais  fortement  marque  par  la  longue  tradition 
interventionniste  de  l'Etat,  notamment  dans  le  domaine  culturel  et  de  Taction  sociale. 
Entre  ces  deux  modeles  opposes  evolue  d'ailleurs  toute  une  gamme  intermediaire  de 
formules  ou  se  cotoient  les  pays  dans  lesquels  les  entreprises  jouent  un  role  tres  actif 
(Japon,  Italie)  et  ceux  dans  lesquels  le  mecenat  individuel  prime. 
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Ainsi,  sans  aller  jusqu'a  considerer,  comme  l'a  ecrit  M.  Carbonnier,  que  «  l'invocation 
de  la  legislation  comparee  n'est  souvent  qu' instrument  de  propagande  »\  la  reference  a 
des  systemes  juridiques  etrangers  ne  peut  done  etre  faite  qu'avec  reserve  et  prudence. 
C'est  la  raison  pour  laquelle  il  ne  sera  pas  entrepris  une  etude  systematique  des  differents 
regimes  juridiques  etrangers2. 

20.  Meme  ainsi  delimite,  le  sujet  demeure  encore  tres  vaste  :  les  fondations  francaises 
ne  sont  pas  toutes  soumises  au  meme  regime  juridique.  Ainsi,  les  fondations  situees  en 
Alsace  et  en  Moselle  sont  regies  par  les  dispositions  du  Droit  local,  qui  reproduisent 
presque  a  l'identique  les  dispositions  du  Code  civil  allemand3. 

II  arrive,  par  ailleurs,  que  des  fondations  soient  soumises  a  des  regies  speciales  soit  en 
raison  de  leur  mode  particulier  de  constitution  (fondations  creees  par  une  loi,  comme  la 
Fondation  du  patrimoine  ou  fondations  creees  par  une  ordonnance  comme  la  Fondation 
des  sciences  politiques),  soit  en  raison  du  domaine  particulier  dans  lequel  elles  ont 
vocation  a  intervenir  (comme  le  secteur  de  la  sante4  ou  celui  des  monuments  historiques  ). 
Les  fondations  soumises  a  ces  dispositions  specifiques  et  derogatoires  n'entreront  pas  dans 
le  champ  de  notre  etude  qui  portera  exclusivement  sur  le  regime  de  droit  commun  des 
fondations  francaises.  Si  dans  le  cadre  de  notre  etude  nous  aurons  l'occasion  d'evoquer  le 
cas  de  la  Fondation  du  patrimoine,  il  ne  s'agira  pas  pour  autant  d'etudier  en  detail  son 
organisation.  Le  cas  de  la  Fondation  du  patrimoine  ne  sera  evoque  que  parce  que  sa 


1  J.  Carbonnier,  Essais  sur  les  lois,  24me  ed.,  1995,  Repertoire  du  notariat  Defrenois,  p.  237. 

2  Sur  ce  sujet,  cf.  notamment  E.  Alfandari,  Les  Associations  et  fondations  en  Europe,  regime  juridique  et 
fiscal,  Juris-Service,  1994  ;  Senat,  service  des  affaires  europeennes,  cellule  de  legislation  comparee,  Le 
regime  juridique  des  fondations  a  Fetranger,  Senat,  Paris,  nov.  1989. 

3  Sur  ces  fondations  en  Alsace-Moselle,  cf.  G.  Struss  et  R.  Beckers,  Les  lois  locales  en  vigueur  dans  le 
ressort  de  la  Cour  d'appel  de  Colmar,  Colmar,  1954  (2  volumes),  reed.  Partielle  1974  ;  J.  Duquesne, 
Repertoire  pratique  de  droit  et  de  jurisprudence  d' Alsace  et  de  Lorraine,  V°  Fondations  ;  P.  Mangin,  Les 
fondations  en  Alsace  et  en  Lorraine  de  1870  a  nos  jours,  these  Strasbourg,  1927  ;  E.  Sander,  Jurisclasseur 
civil,  article  774  a  783,  1996. 

4  Ainsi,  les  fondations  intervenant  dans  le  domaine  de  la  sante  sont-elles  soumise  a  la  loi  du  31  juillet  1991 
portant  reforme  hospitaliere  (cf.  art.  L.  715-1  a  L.  715-5  du  Code  de  la  Sante  publique).  Cf.  par  ex.,  pour  les 
mesures  de  controle  specifiques  pesant  sur  les  etablissements  hospitaliers  prives  a  but  non  lucratif,  E. 
Rossini,  Les  etablissements  de  sante  prives  a  but  non  lucratif,  L.G.D.J.,  coll.  « bibliotheque  de  droit 
public  »,  tome  165,  1992,  preface  F.  Babinet  et  J.  Waline,  p.  21 1  et  s. 

5  Ces  fondations  doivent  respecter  les  regies  posees  par  la  loi  du  31  decembre  1913  sur  les  monuments 
historiques  ou  par  la  loi  du  2  mai  1930  ayant  pour  objet  de  reorganiser  la  protection  des  monuments  naturels 
et  des  sites  de  caractere  artistique,  scinetifique,  legendaire  ou  pittoresque.  Ainsi,  en  vertu  de  1' article  18  de  la 
loi  du  31  decembre  1913,  les  objets  classes  appartenant  a  la  fondation  ne  peuvent  etre  alienes  qu'apres 
autorisation  du  ministre  de  la  culture  et  seulement  au  benefice  de  l'Etat,  d'une  personne  publique  ou  d'un 
etablissement  d'utilite  publique.  Sur  ce  sujet,  voy.  A.  Kornmann  et  V.  d'Aurne  de  Vernon,  L'exoneration 
des  droits  de  mutation  a  titre  gratuit  sur  les  biens  classes  :  la  fin  des  fondations  ?,  G.P.  1988,  2,  p.  618  et  s. 
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creation  de  cette  fondation  est  symptomatique  d'une  tendance  a  « l'etatisation  »  des 
fondations  reconnues  d'utilite  publique1. 

21.  Dans  la  mesure  ou  les  fondations  francaises  forment  l'objet  de  la  recherche,  il  n'est 
pas  sans  interet  de  connaitre  le  critere  de  nationalite  des  fondations.  La  nationalite  d'une 
fondation  s'apprecie,  en  application  des  regies  de  droit  international  prive,  selon  la  loi  de 
son  siege  social  .  C'est,  en  effet,  la  loi  du  lieu  du  siege  social  qui  regit  la  constitution  de  la 
fondation  .  C'est,  dit-on,  celle  qui  est  la  mieux  a  meme  d'assurer  « la  permanence  et 
1' unite  de  Taction  »4  etant  entendu  que  le  siege  social  doit  etre  reel  et  serieux  pour  etre 
retenu  . 

Toutefois,  s'agissant  de  la  constitution  de  fondations  directes  par  testament,  la 
competence  de  la  loi  du  siege  social  est  discutee.  Nous  verrons6  que  jusqu'a  une  periode 
recente,  1' article  906  du  Code  civil  prohibait  la  disposition  testamentaire  faite  au  profit 
d'une  fondation  future  au  motif  qu'un  legs  n'est  valable  que  s'il  est  adresse  a  une 
personne  existante  au  jour  du  deces  du  testateur.  La  question  s'etait  done  posee  de  savoir 
si  cet  article  s'opposait  a  l'acquisition  par  une  fondation  regie  par  la  loi  etrangere  de  biens 
faisant  partie  d'une  succession  soumise  a  la  loi  francaise  lorsque  la  loi  etrangere 
considerait,  par  la  grace  de  la  retroactivite  de  l'autorisation  administrative  de  la  fondation, 


1  Cf.  infra,  n°  679  et  s. 

2  Sur  les  controverses  qui  ont  fait  jour  a  propos  du  critere  de  la  nationalite  des  associations  regies  par  le 
decret-loi  de  1939  completant  la  loi  du  ler  juillet  1901,  cf.  L.  Julliot  de  la  Morandiere,  Repertoire  de  droit 
international  prive,  1969,  v°  Fondation,  n°  13  et  s.  Cette  disposition,  qui  reputait  associations  etrangeres  non 
seulement  les  associations  qui  avaient  leur  siege  a  Fetranger  mais  egalement  celles  qui  etaient  dirigees  par 
des  etrangers,  a  ete  abrogee  par  la  loi  du  9  octobre  1981. 

3 II  doit  etre  precise  qu'en  Droit  francais,  il  y  a  necessairement  coincidence  entre  le  pays  de  constitution  de 
la  fondation  et  celui  de  son  siege  social  (P.  Mayer,  Droit  international  prive,  Montchrestien,  6eme  ed.,  1998, 
n°  1073  ;  C.  Gavalda,  note  sous  Paris,  16  mai  1960,  affaire  de  la  Fondation  Potocki,  J.C.P.  1960,  II,  1 1763). 

4  L.  Julliot  de  la  Morandiere,  loc.  cit.,  n°  10  ;  cf.  pour  la  critique  de  cette  conception,  P.  Mayer,  op.  cit,  n° 
1079,  qui  propose  pour  determiner  la  loi  du  siege  de  tenir  compte  du  lieu  ou  sont  situes  les  biens,  de  celui  ou 
s'exerce  Factivite  et  de  celui  de  la  «  finalite  d'affectation  des  biens  »  en  alleguant  de  la  nature  de 
groupement  de  biens  des  fondations  qui  rend  le  lieu  d' elaboration  des  decisions  peu  probant.  La  proposition 
n'est  guere  convaincante  dans  la  mesure  ou  le  lieu  de  situation  des  biens  et  les  centres  d'activite  de  la 
fondation  peuvent  etre  plurielles  et  rendre  pratiquement  impossible  la  determination  du  lieu  du  siege.  II 
parait  done  preferable  de  s'en  tenir  au  lieu  ou  la  fondation  possede  son  siege  administratif. 

5  La  realite  du  siege  social  de  la  fondation  se  verifie,  comme  en  matiere  de  societes,  par  la  presence  en  ce 
lieu  des  organes  de  direction  et  de  controle.  V.  a  ce  sujet,  T.  civ.  Bruxelles,  14  nov.  1911,  Fondation 
Niederfullbach,  Rev.  crit.  dr.  int.  priv.  1913,  178,  note  C.  de  Visscher  a  propos  duquel  il  a  ete  juge  que 
l'ceuvre  n'avait  pas,  en  realite,  son  siege  social  en  Allemagne  mais  en  Belgique. 

6  Cf.  infra,  n°  269. 
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comme  existant  l'etre  moral  au  jour  de  l'ouverture  de  la  succession.  Les  tribunaux 
s'etaient  prononces  en  faveur  de  l'application  de  l'article  906  du  Code  civil  francais, 
considerant  par  la-meme  que  la  regie  posee  par  l'article  906  du  Code  civil  releve  du  statut 
successoral  et  non  du  statut  personnel  .  Quoique  justifiee,  la  solution  fut  vivement 
critiquee.  Puisque  ce  qui  est  cause  c'est  l'existence  de  la  fondation,  celle-ci,  a-t-on  dit, 
devrait  etre  appreciee  au  regard  de  loi  du  siege  social.  De  ce  fait,  ces  decisions  judiciaires 
ne  pourraient  s'expliquer  que  par  l'idee  d'ordre  public3,  ce  qui  ne  convainc  guere.  Selon 
une  autre  opinion,  si  la  competence  de  la  loi  successorale  francaise  pour  regir  la  situation 
n'est  pas  discutable,  la  regie  posee  par  l'article  906  du  Code  civil  ne  viserait  pas  les 
personnes  morales4. 

De  toute  facon,  la  controverse  parait  privee  d'interet  pratique  depuis  que  le  legislateur  a 
expressement  valide  le  legs  a  une  fondation  future  sous  reserve  que  soit  deposee  une 
demande  de  reconnaissance  d'utilite  publique  dans  l'annee  de  l'ouverture  de  la  succession 
(article  18-2  de  la  loi  du  23  juillet  1987  modifiee).  Cette  disposition  se  presente  done 
comme  une  exception  a  la  regie  de  l'article  906  du  Code  civil  et  la  creation  de  fondations 
par  testament  ne  parait  plus  heurter  l'ordre  public. 

22.  A  l'instar  de  la  constitution,  la  duree,  la  transformation5  et  les  causes  de  dissolution 
de  la  fondation  relevent  de  la  loi  du  siege  social6  dans  la  mesure  ou  constitution  et 

1  2 

fonctionnement  sont  indissolublement  lies  . 


1  Paris,  26  juin  1981,  Rev.  crit.  dr.  int.  priv.  1982,  547,  note  B.  Ancel  et  rejet  du  pourvoi  Civ.  lere,  15  fev. 
1983,  Bull.  I,  1983,  n°  61,  Rev.  crit.  dr.  int.  priv  1983,  645,  26meespece,  note  B.  Ancel,  G.P.  1983,  2,  somm., 
195.  Le  pourvoi  a  ete  rejete  sur  le  fondement  de  1' interpretation  souveraine  de  la  volonte  de  la  testatrice  par 
les  juges  du  fond.  Ainsi  que  Fa  note  M.  Ancel  dans  son  commentaire  de  1' arret  du  15  fevrier  1983 
l'application  de  la  loi  francaise  e'est-a-dire  de  l'article  906  du  Code  civil  posait  un  probleme  de  substitution 
et  non  de  qualification.  Pour  l'application  de  l'article  906  du  Code  civil  aux  associations  ayant  leur  siege  a 
l'etranger,  cf.  Cass.  Civ.,  7  dec.  1912,  International  Arbitration  and  Peace  Association,  S.  1914,  1,  305,  note 
L.  Hugueney,  Rev.  crit.  dr.  int.  priv.  1913,  454,  note  H.  Donnedieu  de  Vabres,  D.  1914,  1,  433. 

2  Le  statut  successoral  rend  applicable  la  loi  francaise  pour  les  immeubles  situes  en  France  ou  pour  tous  les 
biens  mobiliers  du  de  cujus  lorsque  celui-ci  etait  domicilie  en  France. 

3  V.  J.M.  Bischoff,  Jurisclasseur  droit  international  prive  francais,  fascicule  526,  1984,  n°  84  ;  L.  Julliot  de 
la  Morandiere,  loc.  cit.,  n°  32. 

4  C.  Gavalda,  note  prec. 

5 II  a  ainsi  ete  juge  qu'une  fondation  yougoslave  dotee  en  1947  par  le  Ministre  de  la  Marine  de  Yougoslavie 
d'un  nouveau  statut  continuait  la  fondation  yougoslave  creee  en  1926  (Civ.  leie,  3  juin  1969,  Rev.  crit.  dr. 
int.  priv.,  1971,  743).  Sur  la  prise  en  compte  de  la  loi  du  siege  pour  apprecier  la  possibilite  et  les  modalites 
de  transfer!  du  siege  social,  cf.  Paris,  9  juill.  1975,  Journal  du  droit  international  prive  1977,  86,  note  T. 
Treves,  qui  decide  cependant  d'ecarter  la  competence  de  la  loi  du  siege  pour  des  motifs  d'ordre  public. 

6  Pour  une  application  aux  fondations  de  la  Convention  de  Bruxelles  du  27  sept.  1968  relative  a  la 
competence  des  tribunaux  et  d'effets  des  decisions,  cf.  Paris,  17  nov.  1993,  Rev.  crit.  dr.  int.  priv.  1994,  115, 
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23.  En  fait,  les  difficultes  rencontrees  par  les  fondations  dont  le  siege  social  se  situe  a 
l'etranger  sont  liees  a  la  reconnaissance  de  leur  existence  aupres  des  autres  pays.  Quoique 
ces  questions  n'entrent  pas  dans  le  cadre  de  notre  etude,  il  n'est  pas  sans  interct  d'en  faire 
brievement  etat. 

Lorsqu'elle  est  regulierement  constitute  au  regard  de  la  loi  de  son  siege  social,  la 
personne  morale  peut  faire  valoir  son  existence  aupres  des  autres  pays  .  II  n'est  plus  guere 
question,  pour  s'y  opposer,  d'invoquer  la  theorie  de  la  fiction  des  personnes  morales,  dont 
1' application  stricte  conduirait  a  admettre  que  les  personnes  morales  ne  peuvent  avoir 
d'existence  que  dans  les  limites  du  territoire  qui  les  a  vues  naitre4.  Toutefois,  la 


note  H.  Gaudemet-Tallon  et  sur  pourvoi,  Civ.  lre,  3  juill.  1996,  D.  1998,  somm.,  281,  obs.  B.  Audit,  Journal 
du  droit  international  prive  1997,  1016,  note  A.  Huet,  Rev.  crit.  dr.  int.  priv.  1997,  97,  note  H.  Gaudemet- 
Tallon.  II  a  ete  decide  qu'une  fondation  domiciliee  dans  FEtat  de  New- York  ne  peut  beneficier  de  la 
convention  de  Bruxelles  parce  qu'elle  n'est  pas  domiciliee  dans  un  territoire  d'un  Etat  partie  a  la  Convention 
et  que  Faction  ne  porte  pas  sur  un  droit  reel  immobilier  mais  qu'elle  a  pour  objet  la  reparation  d'un 
prejudice  moral  resultant  d'une  obligation  de  faire.  II  s'agissait  en  effet  d'une  action  en  execution  forcee  des 
charges  de  la  liberalite  adressee  a  une  fondation-personne  morale.  Cette  action  avait  ete  intentee  par  les 
heritiers  du  donataire  de  nationalite  americaine  mais  domiciliee  en  France  et  la  fondation  se  defendait  en 
invoquant  F  incompetence  des  juridictions  francaises  et  en  se  fondant  sur  certaines  stipulations  de  la 
Convention  de  Bruxelles.  En  application  de  Farticle  2  de  la  Convention  de  Bruxelles,  les  personnes  morales 
domiciliees  dans  un  Etat  contractant  sont  attraites  devant  les  juridictions  de  cet  Etat.  Or,  la  Fondation 
pretendait  avoir  un  siege  secondaire  en  Italie,  car  elle  etait  immatriculee  dans  ce  pays.  La  Fondation  arguait 
egalement  de  Farticle  16-1°  qui  donne  competence  au  tribunal  du  lieu  de  situation  de  l'immeuble.  Aucun 
des  arguments  invoques  par  la  fondation  n'a  ete  retenu.  Les  annotateurs  de  ces  arrets  jugent  la  solution 
parfaitement  orthodoxe  en  droit  mais  pratiquement  facheuse  car  «  faire  juger  par  un  tribunal  francais  une 
action  dirigee  contre  une  fondation  dont  le  siege  est  aux  Etats-Unis  a  propos  d'oeuvres  d'art  situees  dans  un 
palais  venitien,  n'est  pas  tres  satisfaisant »  (H.  Gaudement-Tallon,  note  sous  Paris,  17  nov.  1993  prec,  p. 
120). 

1  Agissant  sur  le  territoire  francais,  une  fondation  etrangere  est  redevable  des  memes  impots  et  taxes  que  les 
fondations  francaises  :  cf.  Conseil  dEtat,  26  janv.  1990,  G.P.  1990,  1,  306,  conclusions  O.  Fouquet  qui 
soumet  a  l'impot  sur  les  societes  prevu  par  Farticle  206-1  du  C.G.I  une  fondation  de  nationalite 
liechtensteinoise  proprietaire  en  France  d'un  immeuble  qu'elle  avait  mise  par  elle  gratuitement  a  la 
disposition  de  tiers.  Pour  ce  faire,  le  Conseil  dEtat  releve  que  la  fondation  qui  avait  pour  objet  aux  termes  de 
ses  statuts  « le  placement  et  F administration  du  patrimoine  de  la  fondation  et  de  ses  produits  dans  Finteret 
des  beneficiaires  ainsi  que  F affectation  des  ressources  aux  beneficiaires  »  n' avait  pas  fait  la  preuve  du 
caractere  non  lucratif  de  F operation  de  mise  a  disposition  gratuite  des  biens  a  des  tiers.  La  qualite  de 
fondation  au  sens  ou  Fentend  le  droit  francais  n'etait  pas  etablie  puisqu'il  n'etait  pas  prouve  que  les 
ressources  procurees  par  le  placement  du  patrimoine  de  la  fondation  devaient  etre  affectees  a  une  ceuvre 
d'interet  general.  Or,  ainsi  que  le  releve  le  commissaire  du  gouvernement,  M.  Fouquet,  la  gestion  du 
patrimoine  peut  constituer  une  operation  a  caractere  lucratif  si  ce  patrimoine  est  gere  dans  le  seul  interet  des 
personnes  privees. 

2  Une  autre  loi  que  celle  de  la  loi  du  siege  peut,  a  titre  exceptionnel,  etre  competente.  Ainsi,  Faction  en 
revocation  de  la  liberalite  constitutive  de  la  dotation  initiale  de  la  fondation-personne  morale  pour 
inexecution  des  charges  est  regie  par  la  loi  d' autonomic  (cf.  affaire  de  la  Fondation  Potocki,  Paris,  16  mai 
1960,  J.C.P.  1960,  II,  11763,  note  C.  Gavalda). 

3  En  ce  sens,  P.  Mayer,  op.  cit.,  n°  1028  ;  J.M.  Bischoff,  loc.  cit.,  n°  85. 

4  V.  par  ex.,  H.  Lalou,  note  sous  T.  civ.  Seine  (ordonnance  du  President),  14  nov.  1936,  D.P.  1937,  2,  33  ;  R. 
Savatier,  note  sous  Paris,  21  juin  1935,  D.P.  1936,  2,  17.  On  notera  en  outre  que,  quand  bien  meme  on 
adhererait  a  cette  theorie,  la  reconnaissance  de  la  personnalite  juridique  des  fondations  serait  imposee  par  le 
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reconnaissance  de  la  personnalite  juridique  n'est  pas  complete  ;  elle  ne  confere  en  fait 
qu'un  «  strict  minimum  vital  de  droits  »\  II  est,  en  effet,  coutumier  de  distinguer,  a  l'instar 
des  solutions  retenues  pour  les  associations,  l'exercice  d'une  activite  ou  d'un  acte 
ponctuel  de  l'exercice  d'une  activite  permanente  .  L'accomplissement  par  la  fondation 
etrangere  d'un  acte  isole,  comme  par  exemple  le  droit  d' ester  en  justice,  n'est  pas  discute 
des  l'instant  que  ces  droits  lui  sont  reconnus  par  la  loi  de  son  siege  .  Par  exception,  il  est 
interdit  aux  fondations  etrangeres  d'acquerir  en  France  des  biens  a  titre  gratuit4  mais  il  ne 
s'agit  la  que  d'une  manifestation  de  l'ordre  public  interne  (et  plus  precisement  d'une  loi 
de  police),  qui  pourrait  toutefois  etre  suppleee  plus  efficacement  par  1' application  de 
1' article  910  du  Code  civil  soumettant  a  autorisation  administrative  le  droit  de  recevoir  des 
liberalites5.  L'application  de  l'article  910  du  Code  civil  aux  personnes  morales  etrangeres6 
se  justifie  en  effet  egalement  par  la  protection  de  l'Etat  francais  contre  les  biens  de 
mainmorte  et  par  la  crainte  de  puissance  concurrente  a  l'Etat. 

24.  Pas  plus  qu'elle  ne  peut  recevoir  des  liberalites,  une  fondation  etrangere  ne  peut 
exercer  en  France  une  activite  permanente  sans  obtenir  au  prealable  la  reconnaissance 


principe  du  respect  international  des  droits  acquis. 

1  C.  Gavalda,  note  sous  Paris,  16  mai  1960,  prec.  Cf.  toutefois  la  distinction  operee  par  M.  Mayer  entre 
l'existence  de  la  personne  morale  et  l'autorisation  d' exercer  une  activite.  Selon  cet  auteur,  l'existence  de  la 
personne  morale  depend  exclusivement  de  la  loi  du  for  et  l'expression  «  reconnaissance  de  la  personnalite 
morale  »  designe  l'exercice  et  la  jouissance  des  droits  en  France. 

2  La  distinction  se  fonde  sur  F  assimilation  du  regime  de  la  fondation  avec  celui  des  associations  pour 
lesquelles  Fobligation  d'obtenir  une  autorisation  ministerielle  prealable  pour  exercer  une  activite  etait 
exigee  jusqu'a  la  loi  du  9  octobre  1981.  II  faut  preciser  que  F  activite  permanente  d'un  groupement  consiste 
en  l'accomplissement  par  lui  d'actes  repetes  qui  constituent  par  leur  nature  son  veritable  objet :  en  ce  sens, 
M.  Revillard,  Les  conventions  internationales  relatives  aux  associations,  Journal  du  droit  international  prive 
1992,  p.  299  et  s.  et  spec,  n°  27. 

3  Pour  le  droit  d'ester  en  justice,  cf.  par  ex.,  T.  civ.  Saint-Julien,  21  nov.  1912,  Rev.  cr.  dr.  int.  priv.  1913, 
87  ;  Req.,  24  nov.  1914,  D.P.  1916,  1,  193. 

4  cf.  par  ex.,  T.  civ.  de  la  Seine,  26  fev.  1958,  Journal  du  droit  international  prive  1959,  430,  note  A. 
Ponsard,  G.P.  1958,  1,  325  et  sur  appel  Paris,  16  mai  1960,  J.C.P.  1960,  II,  11763,  note  C.  Gavalda.  Contra, 
a  propos  d' associations  de  siege  etranger  jugees  capables  d'acquerir  a  titre  gratuit,  cf.  Req.,  24  nov.  1914, 
D.P.  1916,  1,  193  ;  T.  civ.  de  la  Seine,  14  nov.  1936,  D.P.  1937,  2,  33,  note  H.  Lalou  ;  Paris,  21  juin  1935, 
D.P.  1936,  2,  17,  note  R.  Savatier  ;  avis  du  Conseil  d'Etat  du  12  dec.  1854,  D.  1856,  3,  16. 

5  En  ce  sens,  C.  Gavalda,  note  sous  Paris,  16  mai  1960  prec.  ;  J.M.  Bischoff,  loc.  cit.,  n°  92.  M.  Gavalda  fait 
en  outre  valoir  que  F  interdiction  de  recevoir  a  titre  gratuit  faite  aux  fondations  etrangeres  est  d'autant  plus 
inacceptable  que  pour  les  fondations,  F acquisition  de  biens  est  une  condition  de  leur  existence. 

6  En  ce  sens,  H.  Lalou,  note  sous  T.  civ.  de  la  Seine  14  nov.  1936  prec.  ;  C.  Gavalda,  note  sous  Paris,  16  mai 
1960  prec.  L'avis  du  Conseil  dEtat  du  12  decembre  1854  precite  a  affirme  la  necessite  pour  une  personne 
morale  etrangere  d'etre  autorisee  par  le  gouvernement  pour  acquerir  des  biens  a  titre  gratuit  situes  sur  le 
territoire  francais  ;  il  se  fonde  sur  le  droit  de  souverainete  du  chef  d'Etat  qui  lui  permet  de  refuser  d'autoriser 
une  liberalite  portant  atteinte  a  Finteret  de  l'Etat  ou  a  Finteret  des  families.  Cette  solution  est  egalement 
admise  par  Fordonnance  du  president  du  tribunal  civil  de  la  Seine  du  14  nov.  1936. 
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d'utilite  publique.  Cette  opinion  ne  s'appuie,  il  est  vrai,  sur  aucun  texte  ni  sur  aucune 
decision  judiciaire.  Elle  se  fonde  en  fait  sur  la  volonte  de  lutte  contre  la  fraude.  En  effet,  la 
creation  d'une  personne  morale  nouvelle  est  en  France  subordonnee  a  1' octroi  d'une 
autorisation  administrative  ;  il  s'agit  par-la  d'eviter  que  les  fondateurs  potentiels  soient 
tentes  de  se  placer  sous  1' auspice  d'une  legislation  plus  favorable  aux  fondations  pour 
echapper  a  la  necessite  d'obtenir  une  autorisation  administrative  pour  ensuite  faire 
pratiquer  a  leur  fondation  une  activite  en  France. 

25.  L' exigence  d'une  autorisation  prealable  a  l'exercice  d'une  activite  permanente  en 
France  peut  constituer  une  reelle  gene  pour  les  fondations  oeuvrant  dans  plusieurs  pays1. 
C'est  a  cette  preoccupation  que  repond  la  convention  de  La  Haye  du  ler  juin  1956  relative 
a  la  reconnaissance  de  la  personnalite  juridique  des  associations,  societes  et  fondations 
etrangeres.  Celle-ci,  signee  et  ratifiee  par  la  France  en  1962  mais  non  encore  entree  en 
vigueur  faute  des  ratifications  necessaries,  reconnait,  en  principe,  la  personnalite  juridique 
de  l'etablissement  etranger2,  a  condition  que  celle-ci  ait  ete  acquise  conformement  a  la  loi 
ou  elle  a  ete  constitute  et  ou  se  trouve  son  lieu  statutaire.  II  n'en  demeure  pas  moins  que 
l'etablissement,  le  fonctionnement  et  l'exercice  permanent  d'une  activite  sur  le  territoire 
de  l'Etat  de  reconnaissance  sont  regis  par  la  legislation  de  cet  autre  Etat  (article  7  de  la 
Convention).  La  Convention  europeenne  sur  la  reconnaissance  de  la  personnalite  juridique 
des  organisations  internationales  non  gouvernementales  ouverte  a  la  signature  des 
membres  du  Conseil  de  l'Europe  le  24  avril  1986,  entree  en  vigueur  le  ler  janvier  1991, 
signee  par  la  France  le  4  juillet  1996  et  ratifiee  par  la  loi  du  18  decembre  19983  fait  preuve 
de  davantage  de  liberalisme.  Cette  convention  s' applique  aux  associations,  fondations  et 
autres  institutions  privees  qui  ont  un  but  non  lucratif  d'utilite  international4,  ont  ete  creees 
par  un  acte  relevant  du  droit  interne  d'une  Partie,  exercent  une  activite  effective  dans  au 


1  En  ce  sens,  J.M  Bischoff,  loc.  cit.,  n°  89. 

2  Le  contenu  de  la  notion  de  personnalite  juridique  etant  susceptible  de  varier  selon  les  pays,  la  convention 
precise  que  la  personnalite  juridique  doit  au  moins  comporter  la  capacite  d' ester  en  justice,  de  posseder  des 
biens  et  de  passer  des  actes  juridiques  pour  entrer  dans  le  champ  d' application  de  la  convention  (article  1  de 
la  Convention).  II  est  a  noter  de  plus  que  le  statut  des  groupements  etrangers  est  caique  sur  celui  des 
groupements  nationaux  du  pays  de  reconnaissance.  Ainsi,  l'autorisation  administrative  de  l'article  910  du 
Code  civil  pour  recevoir  les  liberalites  est  egalement  exigee  pour  les  groupements  etrangers. 

3  J.O  Lois  et  decrets,  22  dec.  1998,  p.  19349. 

4  Le  preambule  de  la  Convention  precise  que  la  notion  d'utilite  internationale  s'entend  d'une  «  contribution 
a  la  realisation  des  buts  et  des  principes  de  la  Charte  des  Nations  Unies  et  du  Statut  du  Conseil  de  l'Europe 
dans  les  domaines  scientifique,  culturel,  charitable,  philanthropique,  de  la  sante  et  de  F  education  ». 
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moins  deux  Etats  et  ont  leur  siege  statutaire  sur  le  territoire  d'une  Partie  et  leur  siege  reel 
sur  le  territoire  de  cette  Partie  ou  d'une  autre  Partie.  Elle  prevoit  la  reconnaissance  de 
plein  droit  de  la  personnalite  ainsi  que  de  la  capacite  d'une  organisation  non 
gouvernementale  telles  qu'elles  sont  acquises  par  la  partie  dans  laquelle  son  siege 
statutaire  se  situe.  Sans  doute  la  convention  reserve-t-elle  a  l'Etat  de  reconnaissance  le 
droit  d'appliquer  aux  organisations  non  gouvernementales  etablies  dans  un  autre  Etat  les 
restrictions,  limitations  ou  procedures  speciales  prevues  par  sa  propre  loi  pour  l'exercice 
des  droits  decoulant  de  la  capacite  juridique  mais  seulement  si  ces  limitations,  restrictions 
ou  procedures  sont  dictees  par  un  interet  public  essentiel  .  De  la  meme  facon,  1' exception 
recue  a  l'application  de  la  convention  aux  organisations  non  gouvernementales,  qui  par 
leur  objet,  leur  but  ou  par  leur  activite  reelle  contreviennent  a  la  securite  nationale,  a  la 
stirete  publique,  a  la  defense  de  l'ordre  et  a  la  prevention  du  crime,  a  la  protection  de  la 
sante  ou  de  la  morale  ou  a  la  protection  des  droits  et  libertes  d'autrui  ou  encore  qui 
compromettent  les  relations  avec  un  autre  Etat  ou  le  maintien  de  la  paix  et  de  la  securite 
internationales  ne  peut,  en  raison  de  la  gravite  des  agissements  qu'elles  visent,  remettre 
serieusement  en  cause  la  portee  de  la  convention. 

Meme  si  cette  convention  constitue  une  avancee  reelle  dans  la  definition  d'un  cadre 
juridique  pour  les  fondations  europeennes  a  vocation  internationale,  on  est  encore  loin 
d'un  regime  juridique  europeen  des  fondations  qui  serait  susceptible  de  s'appliquer  aux 
fondations  francaises  comme  etrangeres. 

26.  II  est  vrai  qu'une  telle  entreprise  est  ardue  du  fait  de  la  diversite  des  legislations  des 
differents  pays  europeens.  Un  bref  expose  de  certaines  legislations  europeennes  permettra 
de  s'en  rendre  compte.  Ainsi,  les  modeles  se  rattachant  a  la  tradition  romano-germanique, 
s'opposent  au  modele  anglo-saxon  deja  evoque  (Angleterre3,  Etats-Unis).  Si  Ton  s'en  tient 
aux  fondations  de  tradition  romano-germanique,  on  constate  que  les  fondations 
europeennes  sont,  en  principe,  regies  par  le  Code  Civil.  Ainsi,  les  fondations  allemandes 
sont  soumises  au  droit  federal  (articles  80  a  89  du  Code  civil  et  articles  26  a  31  et  42  du 
Code  civil  relatif  au  droit  des  associations).  Si  chaque  Land  possede  des  dispositions 

1  Peu  importe  que  ces  deux  Etats  soient  ou  non  membres  du  Conseil  de  1' Europe  :  en  ce  sens,  M.  Revillard, 
loc.  cit,  n°  41. 

2  Pour  Mme  Revillard  (loc.  cit.,  n°  46),  l'autorisation  administrative  prealable  a  F acquisition  de  biens  repond 
a  cette  exigence  d'interet  public  essentiel. 

3  Ainsi,  en  Grande-Bretagne,  les  fondations  utilisent  la  technique  juridique  du  trust  ou  de  la  personnalite 
morale. 
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legislatives  particulieres  (Siftungsgesetz),  elles  sont  dans  les  grandes  lignes  comparables. 
La  fondazione  italienne  est  egalement  regie  par  des  dispositions  generales  du  Code  civil  de 
1942,  tout  comme  la  fondation  hollandaise  (Stichting),  dont  le  regime  a  ete  defini  par  une 
loi  de  1956  incorporee  en  1976  dans  le  second  livre  du  Code  civil.  En  Espagne,  le  droit  de 
creer  des  fondations  d'interct  general  (fundacion)  est  meme  reconnu  dans  le  texte  de  la 
Constitution  de  1978. 

Si  dans  ces  pays  la  fondation  designe  en  general  1' affectation  de  biens,  des  disparites 
apparaissent  lorsqu'il  est  question  de  la  finalite  de  l'affectation.  Ainsi,  la  fondation  peut 
n'avoir  qu'un  interet  prive  en  Italie  ou  en  Allemagne  ou  elle  est  percue  comme  un 
complement  au  Droit  successoral  ou  aux  regies  du  Droit  des  affaires.  Aux  Pays-Bas,  la 
poursuite  d'un  but  specifique  suffit  egalement  a  caracteriser  la  fondation.  Au  Portugal 
comme  en  Espagne,  en  revanche,  la  realisation  d'un  but  d'interet  general  est  de  l'essence 
de  la  fondation. 

27.  La  meme  diversite  caracterise  le  mecanisme  juridique  employe.  Ainsi,  dans  certains 
pays,  le  terme  fondation  designe  la  fondation  non  personnalisee  alors  que  dans  d'autres,  il 
est  reserve  aux  fondations-personnes  morales. 

Si  Ton  se  limite  au  mecanisme  de  la  fondation-personne  morale,  on  constate  neanmoins 
quelques  similitudes  dans  le  contenu  des  actes  de  creation  d'une  personne  morale  dans  les 
differents  pays  europeens.  Ainsi,  l'acte  de  fondation  comporte  presque  toujours  la 
determination  du  but  et  des  biens  de  la  fondation  projetee.  La  creation  d'une  fondazione 
exige  ainsi  deux  actes  distincts  pouvant  etre  reunis  dans  un  meme  document :  la  decision 
de  fonder  et  la  dotation  des  biens.  Au  Portugal,  l'acte  de  fondation,  qui  doit  indiquer  le  but 
et  preciser  les  biens  qui  lui  sont  destines,  peut  aussi  donner  des  instructions  sur 
l'organisation  et  le  fonctionnement  de  la  fondation.  Pour  sa  part,  l'acte  de  fondation 
allemand  doit  preciser  quels  sont  le  fondateur,  le  nom  de  la  fondation,  le  but  a  poursuivre 
et  les  biens  dont  elle  sera  dotee. 

28.  La  manifestation  de  volonte  exprimee  dans  l'acte  de  fondation  est  generalement 
completee  par  un  acte  des  pouvoirs  publics.  Toutefois,  le  role  joue  par  la  puissance 
publique  dans  la  creation  de  fondations  dotees  de  la  personne  morale  differe  sensiblement 
d'un  pays  a  l'autre.  Ainsi,  en  Allemagne,  la  naissance  de  la  Siftung  depend  d'une 
autorisation  administrative  donnee,  sous  forme  ecrite,  dans  la  plupart  des  Lander  par  le 
Regierungsprasident  de  la  region  (sorte  de  super  prefet).  L' octroi  de  cette  autorisation 
administrative  est  subordonne  a  la  reunion  de  certaines  conditions,  comme  l'existence 
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d'un  patrimoine  suffisant  ou  la  conformite  du  but  de  la  fondation  a  l'ordre  public  et  a  la 
loi.  La  fondazione  italienne  et  la  fondation  portugaise  acquierent  egalement  la  personnalite 
juridique  par  la  reconnaissance  de  l'Etat  ou  de  la  region.  La  fundacion  espagnole  acquiert, 
en  revanche,  la  personnalite  morale  des  sa  constitution  par  acte  notarie  et  son  inscription 
au  registre  des  fondations,  a  l'exception  toutefois  des  fondations  culturelles  privees  qui 
doivent  obtenir  la  reconnaissance  prealable  du  ministere  de  l'Education  et  de  la  Science. 
De  la  meme  facon,  aucune  intervention  de  l'autorite  publique  n'est  requise  pour  la 
Stichting  hollandaise  ;  1' inscription  de  l'acte  constitutif  sur  un  registre  tenu  par  les 
Chambres  regionales  de  commerce  suffit. 

Dans  ces  pays,  une  surveillance  administrative,  dont  l'objet  et  les  modalites  varient 
selon  les  pays,  est  generalement  instituee  par  les  textes.  En  Allemagne,  elle  a  pour  but 
d'eviter  les  carences  des  institutions  de  la  fondation  et  de  controler  les  actes  les  plus 
importants  de  la  fondation  au  moyen  d'une  autorisation  administrative  prealable.  Pour  le 
reste,  elle  ne  s'exerce  que  lorsque  l'autorite  de  surveillance  est  avertie  de  l'illegalite  de  la 
gestion  ou  du  non-respect  des  statuts.  L'autorite  de  surveillance  dispose  alors  d'importants 
pouvoirs  d'information  et  d'intervention  pour  retablir  l'ordre  legal  ou  statutaire.  En 
Espagne,  est  institue  un  «  protectorat »,  sorte  de  tutelle  souple,  qui  est  exercee  par  le 
Ministere  dont  releve  la  fondation  et  veille  au  bon  fonctionnement  de  la  fundacion  et  au 
respect  de  son  objet.  Ce  protectorat  autorise  toutefois  l'autorite  de  surveillance  a  intervenir 
directement  aupres  des  organes  dirigeants. 

29.  La  variete  des  legislations  europeennes  rend  improbable,  au  moins  dans  un  avenir 
prochain,  l'elaboration  d'un  cadre  juridique  commun  aux  pays  de  l'Union  europeenne. 
Nous  en  voulons  pour  preuve  l'echec  de  la  proposition  de  resolution  sur  les  fondations  et 
1' Europe  elaboree  par  le  Parlement  europeen1.  Cette  instance  europeenne  s' etait  en  effet 
donnee  pour  objectif  de  faciliter  l'activite  des  fondations  operant  a  l'echelle  europeenne. 
A  cette  fin,  etait  propose  l'etablissement  d'un  registre  des  fondations  operant  en  Europe,  la 
creation  d'une  reconnaissance  « d'utilite  europeenne »  accordee  aux  fondations  en 
fonction  de  leur  objet  et  de  leur  resultat  et  source  d'avantages  fiscaux  pour  elles  (article  6 
de  la  proposition)  ainsi  que  l'elaboration  d'un  code  de  bonne  conduite  pour  les  fondations 
reconnues  d'utilite  europeenne  (article  10  de  la  proposition).  II  etait  enfin  prevu  que  les 


1  Rapport  de  la  commission  de  la  culture  du  Parlement  europeen  sur  les  fondations  et  1' Europe,  1993. 
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tribunaux  pourraient  prononcer  la  dissolution  des  fondations  sur  demande  d'un  organe 
gouvernemental. 

Pour  pallier  1' absence  de  statut  des  fondations  europeennes  a  ete  presente  un  autre 
projet  etabli  a  1' initiative  d'un  depute  francais  du  Parlement  europeen1.  Ce  projet  de 
reglement  en  cours  de  negotiation  instaure  un  statut  supranational  sous  forme  de  la 
reconnaissance  de  la  personnalite  juridique  des  associations  qui  repondront  a  la  definition 
d'association  europeenne.  Cette  derniere  etait,  a  l'origine,  definie  comme  « un 
groupement  de  personnes...  qui,  dans  le  cadre  d'une  structure  permanente  legalement 
admise,  coordonnent  leurs  efforts  en  vue  de  poursuivre  un  objectif  commun  dans  des 
conditions  qui  sont  exclusives  de  toute  intention  lucrative  de  la  part  des  membres  qui 
constituent  1' association  ».  Si  cette  definition  semblait  etre  faite  sur  mesure  pour  les 
associations,  elle  etait  en  revanche  mal  assortie  a  la  fondation.  On  ne  peut  alors  que  se 
feliciter  de  la  version  la  plus  recente  du  reglement,  qui  fait  beneficier  de  la  qualite 
d'association  europeenne  toute  autre  entite  juridique  similaire  .  Les  objectifs  de 
1' association  doivent  avoir  une  dimension  europeenne.  La  reconnaissance  de  la  qualite 
d'association  europeenne  confere  a  son  beneficiaire  le  droit  d'ester  en  justice,  d'acquerir 
des  biens  immobiliers  a  condition  qu'ils  soient  necessaries  a  son  but  ainsi  qu'un  regime 
fiscal  de  faveur. 

30.  Ces  differentes  conventions  ou  propositions  ont  en  commun  de  faciliter  l'activite 
internationale  des  fondations.  Mais,  elles  n'enlevent  pas  aux  Etats  la  liberte  de  regir 
comme  bon  leur  semble  la  constitution  et  le  fonctionnement  des  fondations.  Et  on  ne  peut 
ignorer  que  la  relative  rigueur  d'un  systeme  national  encourage  les  fondateurs  potentiels  a 
se  placer  sous  l'empire  de  legislations  plus  favorables.  On  entrevoit  alors  toute  l'utilite 
d'explorer  le  regime  juridique  francais  des  fondations. 

31.  Pour  ce  faire,  nous  nous  proposons  d'utiliser  1' ambivalence  du  terme  de  fondation 
pour  construire  le  plan  de  la  recherche.  II  s'agit  alors  de  distinguer  l'acte  de  fondation  du 
resultat  de  1' affectation,  a  savoir  le  fonctionnement  du  service  d'interet  general.  Ce  plan 


1  Sur  la  question,  cf.  M.  Revillard,  Jurisclasseur  Societes,  fasc.  174-D,  Associations  en  Droit  international 
prive,  1991  ;  E.  Alfandari  et  M.  Jeantin,  Le  projet  d'association  europeenne,  J.C.P.  1988, 1,  3345. 

2  La  compatibility  de  la  fondation  a  la  definition  d'association  europeenne  demeure  neanmoins 
problematique.  Ainsi,  est-il  exige  que  les  membres  de  l'association  europeenne  soient  des  ressortissants  d'au 
moins  deux  Etats  differents.  Or,  nous  verrons  que  la  fondation,  qui  n'est  pas  un  groupement  de  personnes, 
ne  comportent  pas  de  membres.  Dans  ces  conditions,  il  lui  est  difficile  de  respecter  la  proportion  de  2/3  au 
plus  de  membres  d'une  meme  nationality  ou  etablis  dans  un  seul  Etat  membre. 


29 


vise  a  rendre  compte  d'une  facon  simple  du  mecanisme  evolutif  des  fondations.  La 
technique  juridique  de  la  fondation  a,  en  effet,  pour  but  de  donner  naissance  a  un  service 
d'interet  general.  C'est  a  cette  necessite  que  pourvoient  les  procedes  createurs  de 
fondations  qui  seront  etudies  dans  une  premiere  partie.  Ces  procedes  organisent  plus 
precisement  une  technique  de  gestion  du  service  d'interet  general,  qui  doit  etre  d'autant 
plus  performante  que  le  service  d'interet  general  a,  en  principe,  vocation  a  perdurer.  La 
disparition  du  service  apparaitra  ainsi  comme  accidentelle.  En  revanche,  et  par  exception 
au  principe  de  perennite  des  fondations,  la  disparition  du  service  d'interet  general  dans 
l'hypothese  de  la  fondation  d'entreprise  est  programmee.  C'est  au  fonctionnement  du 
service  d'interet  general  et  a  sa  disparition  -  accidentelle  ou  prevue  -  que  la  seconde  partie 
sera  consacree. 
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32.L' expose  des  precedes  createurs  de  fondations  (Titre  I)  apparait  comme  le  prealable 
necessaire  a  une  approche  plus  critique  des  modes  de  fonder  qui  aboutira,  le  cas  echeant,  a 
des  propositions  d' ameliorations  du  droit  positif  (Titre  II). 
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TITRE  I-  ETUDE  DES  PROCEDES 
CREATEURS  DE  FONDATIONS  EN 
DROIT  POSITIF. 


33.  En  l'etat,  le  Droit  positif  connait  deux  modes  de  fonder.  lis  se  resument  tout  deux 
en  un  transfert  de  biens  a  un  sujet  de  droit,  soit  que  ce  sujet  de  droit  soit  preexistant  a  la 
creation  de  l'oeuvre  d'interct  general,  soit  qu'il  soit  cree  expressement  un  sujet  de  droit 
nouveau. 

En  effet,  lorsque  le  fondateur  cree  au  sein  de  son  patrimoine  une  oeuvre  d'interet 
general  qu'il  fait  fonctionner  a  l'aide  de  certains  biens,  il  n'est  pas  possible  de  caracteriser 
1' existence  d'une  fondation.  Un  doute  a  pu  neanmoins  surgir  du  fait  de  la  redaction  de 
l'article  18  de  la  loi  du  23  juillet  1987.  En  effet,  une  interpretation  a  contrario  de  cet  article 
aurait  pu  accrediter  l'idee  que  l'acte  de  fondation,  lorsqu'il  n'a  pas  pour  but  de  creer  une 
personne  morale  nouvelle,  permet  d'affecter  des  biens  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  transferer  les 
biens  affectes. 

Dans  une  premiere  version,  le  fondateur  pourrait  desormais  constituer  un  patrimoine 
d'affectation  a  l'interieur  de  son  patrimoine  c'est-a-dire  separer  une  masse  de  biens  de  son 
patrimoine  general1.  L' etude  des  travaux  preparatories  de  la  loi  du  23  juillet  1987  conduit 
neanmoins  a  refuter  une  telle  interpretation.  Elle  revele  clairement  que  les  auteurs  de  la  loi 
du  23  juillet  1987  ont  simplement  voulu  enteriner  la  pratique  anterieure,  c'est-a-dire  la 
realisation  de  fondation  par  creation  d'une  personne  morale  nouvelle  ou  par  le  recours  au 
mecanisme  du  transfert  de  biens  a  une  personne  morale  preexistante2. 


1  En  ce  sens,  P.  Raynaud,  Les  fondations,  problemes  de  droit  civil,  in  Le  droit  des  fondations  en  France  et  a 
l'etranger,  op.  cit.,  p.  41  et  s.  et  spec,  p.  42. 

2  Cf.  par  ex.,  G.  Tremege,  rapport  n°  836  fait  au  nom  de  la  commission  des  finances  de  FAssemblee 
nationale,  op.  cit.,  p.  153  et  s.  La  definition  legislative  de  la  fondation  reprend  d'ailleurs  presque  mot  pour 
mot  la  definition  donnee  par  le  Conseil  d'Etat  reproduite  dans  une  reponse  ministerielle  :  v.  Reponse  du 
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Dans  une  autre  version  de  1' affectation  sans  transfert,  l'acte  d' affectation  aurait  seulement 
pour  effet  de  mettre  les  biens  a  la  disposition  de  l'oeuvre1.  Selon  les  tenants  de  cette 
interpretation,  le  fondateur  resterait  alors  proprietaire  des  biens  affectes.  A  cette  opinion  il 
est  neanmoins  permis  d'objecter  que  si  le  fondateur  demeure  proprietaire  des  biens 
affectes  a  l'oeuvre,  on  devrait  lui  reconnaitre  le  pouvoir  de  mettre  fin  a  1' affectation,  a  tout 
moment  et  a  son  gre.  II  ne  pourrait  en  etre  autrement  que  s'il  etait  possible  d'admettre  que 
les  biens  peuvent  etre  inalienables  -  au  moins  a  titre  onereux  -  en  dehors  d'un  acte 
translatif  de  biens.  Or,  il  ne  semble  pas  qu'en  l'etat,  le  Droit  positif  le  permette  .  Des  lors, 
faute  de  respecter  le  caractere  irrevocable  de  1' affectation,  un  tel  procede  ne  saurait 
constituer  un  acte  de  fondation  . 

Ces  precisions  apportees,  1' etude  des  procedes  createurs  de  fondations  peut  etre 
entreprise.  Seront  done  successivement  abordees  1' affectation  de  biens  sans  creation  d'une 
personne  morale  nouvelle  (chapitre  I),  puis  l'affectation  de  biens  par  creation  d'une 
personne  morale  nouvelle  (chapitre  II). 


ministre  de  l'interieur  a  M.  le  Douarec,  J.O,  A.N,  27  aout  1977,  Debats,  Q,  p.  5290. 

1  En  ce  sens,  J.  Carbonnier,  Droit  civil,  Les  personnes,  op.  cit.,  n°  220. 

2  V.  Angers,  18  dec.  1878,  D.  1879,  2,  172  ;  Civ.,  22  juill.  1896,  D.P.  1898,  1,  17,  note  M.  Planiol.  Ces 
arrets  ont  affirme  la  nullite  de  la  clause  d'inalienabilite  en  dehors  d'un  acte  translatif  dans  des  hypotheses  ou 
le  donateur  entendait  affecter  des  biens  qui  appartenaient  deja  au  donataire  au  meme  usage  que  les  biens, 
objet  de  la  donation,  en  les  frappant  d'inalienabilite.  La  solution  peut  etre  neanmoins  transposed  a  notre 
hypothese  puisqu'il  s'agit  dans  les  deux  cas  d'inalienabilite  stipulee  en  dehors  d'un  acte  translatif.  Sur 
1' appreciation  de  cette  jurisprudence,  cf.  S.  Guinchard,  these  prec.,  n°  353. 

M.  Carbonnier  reconnait  d'ailleurs  que  l'admission  d'un  acte  d'affectation  de  cette  sorte  souleverait  des 
questions  relatives  a  la  forme  et  la  publicite  de  cet  acte  (op.  cit.,  n°  220). 

3  En  ce  sens,  M.  de  Vareilles-Sommieres,  op.  cit.,  n°  1420  ;  E.  Coquet,  these  prec,  n°  73. 
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CHAPITRE  I-  AFFECTATION  DE  BIENS  SANS 
CREATION  D'UNE  PERSONNE  MORALE 
NOUVELLE. 


34.  Etant  donne  les  caracteres  de  1' affectation  precedemment  enonces  qui  consistent  en 
une  affectation  perenne,  irrevocable  et  individualisee  de  biens,  un  transfert  pur  et  simple 
de  biens  a  une  institution  personnalisee  ne  saurait  constituer  un  acte  de  fondation  .  De  fait, 
la  fondation  se  realise  par  la  transmission  de  biens  a  une  personne  juridique  preexistante 
(le  «  charge  d' affectation  »  ou  affectataire)  qui  aura  pour  mission  de  donner  aux  biens  la 
destination  voulue  par  le  fondateur. 

Ce  mode  de  fonder  a  jadis  ete  conteste.  D'aucuns  lui  deniaient  la  qualite  de  fondation 
reservant  ce  label  a  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  expressement  creee  a  cette  fin. 
La  loi  du  23  juillet  1987  modifiee  a  mis  fin  a  la  difficulty  en  permettant  expressement  de 
denommer  «  fondation  »  les  biens  transmis  a  une  personne  juridique  preexistante.  Plus 
precisement,  peut  beneficier  de  l'appellation  de  fondation  l'affectation  irrevocable  de  biens 
geres  directement  par  une  fondation  reconnue  d'utilite  publique  dont  les  statuts  ont  ete 
approuves  a  ce  titre  (article  20  de  la  loi  du  23  juillet  1987  modifiee). 

35.  Faut-il  alors  reserver  aux  fondations  reconnues  d'utilite  publique  le  role 
d'«  affectataire  »  ?  Nous  ne  pensons  pas  qu'il  faille  accorder  une  telle  portee  a  cette 
disposition.  D'abord,  parce  qu'elle  ne  porte  pas  definition  de  la  fondation  non  autonome 
mais  n'a  trait  qu'au  benefice  de  l'appellation  de  fondation.  En  outre,  il  n'y  a  aucune  raison 
de  refuser  a  un  acte  la  qualification  d'acte  de  fondation  des  lors  qu'il  reunit  en  lui  tous  les 
elements  constitutifs  de  la  fondation  (perennite,  objet  patrimonial,  finalite  d'interet 


1  Cf.  supra,  n°  9  et  s. 

2  En  ce  sens,  P.  Grunebaum-Ballin,  La  separation  des  Eglises  et  de  l'Etat,  Societe  nouvelle  de  librairie  et 
d' edition,  2eme  ed.,  1905,  p.  96.  Cette  conception  semble  accreditee  par  les  praticiens.  Ainsi,  la  liberalite  pure 
et  simple  est-elle  presentee  par  la  Fondation  de  France  comme  un  precede  createur  de  fondations. 

3  En  ce  sens,  R.  Saleilles,  Rapport  preliminaire  a  la  Commission  des  fondations,  Bulletin  de  la  Societe 
d'etudes  legislatives,  Paris,  Rousseau,  1908,  p.  357  et  s.  et  spec,  p.  358. 
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general)  .  Cette  conviction  est  renforcee  par  le  fait  qu'aucun  regime  juridique  specifique 
n'est  impose  a  la  fondation  geree  par  une  fondation  reconnue  d'utilite  publique. 

36.  Si  le  legislateur  a  pris  soin  de  preciser  que  la  fondation  pouvait  etre  realisee  par  la 
transmission  de  biens  a  une  personne  morale  preexistante,  il  n'a  pas  juge  bon  d'indiquer  la 
nature  juridique  d'un  tel  acte.  Pourtant,  la  qualification  de  l'acte  de  fondation  (Section  I) 
presente  un  interet  certain  puisqu'elle  determine,  en  partie,  les  conditions  d'efficacite  de 
facte  de  fondation  (Section  II). 


1  Cf.  supra,  n°  9  et  s. 
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SECTION  I-  QUALIFICATION  DE  L'ACTE  DE  FONDATION. 


37.  Lorsque  la  realisation  de  l'affectation  est  confiee  a  une  personne  designee  par  le 
fondateur,  l'acte  qui  la  realise  consiste  a  lui  transmettre  des  biens  en  lui  imposant  de 
satisfaire  a  ses  prescriptions.  L'acte  de  fondation  impose  a  son  destinataire  au  moins  deux 
obligations  :  celle  de  creer  l'ceuvre  et  celle  d'en  assurer  personnellement  le  fonctionnement 
au  moyen  des  biens  affectes.  Le  fondateur  peut,  en  outre,  adjoindre  certaines  exigences 
quant  a  l'organisation  du  service  ou  a  l'emploi  des  biens. 

Ces  prescriptions  du  fondateur  prennent  corps  dans  une  clause  de  l'acte  qu'il  convient 
d'appeler,  pour  la  facilite  de  l'expose,  la  clause  d'affectation. 

38.  Traditionnellement,  la  doctrine1  classe  l'acte  de  fondation  dans  la  categorie  des 
actes  a  titre  gratuit  (plus  precisement  des  liberalites).  Loin  de  se  contenter  de  ce  postulat,  il 
faut  rechercher,  au  contraire,  s'il  n'est  pas  possible  de  voir  dans  la  clause  d'affectation  la 
contrepartie  onereuse  du  transfert  patrimonial  (paragraphe  I). 

L'etude  serait  incomplete  si  elle  ne  tenait  pas  compte  des  donnees  nouvelles  du  mecenat 
et  en  particulier,  de  l'entree  en  scene  des  entreprises.  Les  entreprises,  en  subventionnant 
une  activite  d'interet  general,  agissent  dans  un  but  de  promotion  commerciale  :  elles 
tentent,  par  ce  biais,  d'ameliorer  leur  image  de  marque  en  associant  leur  nom  a  une  action 
d'interet  general.  La  recherche  d'une  contrepartie  permet  de  s'interroger  sur  la  gratuite  d'un 
tel  acte  (paragraphe  II). 

Paragraphe  I-  Qualification  de  l'acte  de  fondation  de  droit  commun. 

39.  Si  Ton  s'en  tient  a  l'analyse  classique,  l'acte  de  fondation  appartient  sans  conteste  a 
la  categorie  des  liberalites  en  raison  de  sa  finalite  d'interet  general.  Un  rappel  des  elements 
constitutifs  de  l'acte  a  titre  gratuit  (A)  est  necessaire  pour  determiner  la  nature  gratuite  ou 
onereuse  de  l'acte  de  fondation  (B).  Nous  verrons  ainsi  que  si  la  classification  de  l'acte  de 

1  Remarquons  en  ce  sens  que  l'etude  des  fondations  est  inseree  dans  les  ouvrages  sur  les  liberalites.  Voy.  par 
ex.,  F.  Terre  et  Y.  Lequette,  Les  successions,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  589  et  s.  ;  J.  Flour  et  H.  Souleau, 
Droit  civil,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  365  et  s.  ;  H.L.J  Mazeaud,  tome  4,  vol.  2,  Successions,  Liberalites, 
5  me  ed.,  par  L.  Leveneur  et  S.  Leveneur,  op.  cit.,  n°  1413  et  s.  ;  P.  Malaurie  et  L.  Aynes,  Droit  civil,  Les 
successions,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  333  et  s.  ;  A.  Seriaux,  Les  successions,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  67, 
68. 
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fondation  parmi  les  liberalites  s'imposera  souvent  (C),  cela  n'est  pas  systematique  (D).  La 
qualification  de  l'acte  de  fondation  permettra  alors  de  determiner  le  traitement  fiscal 
applicable  (E). 

A-  Les  elements  constitutifs  de  l'acte  a  titre  gratuit :  I'absence  d'equivalence 
objective  et  subjective  des  sacrifices  antagonistes. 

40.  Les  articles  1105  et  1106  du  Code  civil  ne  fournissent  aucun  critere  distinctif 
satisfaisant  du  titre  onereux  et  du  titre  gratuit.  En  effet,  en  precisant  que  l'acte  n'est  a  titre 
gratuit  que  si  l'avantage  recu  par  le  beneficiaire  est  purement  gratuit,  l'article  1 105  semble 
exclure  de  son  domaine  d'application  les  liberalites  avec  charges.  L'article  1106  du  Code 
civil,  pour  sa  part,  assimile  l'acte  a  titre  onereux  au  contrat  synallagmatique  rejetant  ainsi 
dans  l'onerosite  les  liberalites  avec  charges  du  fait  de  la  reciprocite  des  obligations  qu'elles 
creent  et  surtout,  excluant  les  contrats  unilateraux  du  domaine  de  l'onerosite1. 

Les  articles  du  Code  civil  soumettant  certains  modes  de  disposition  a  titre  gratuit  a 
l'observation  de  solennites  ne  nous  sont  pas  davantage  d'un  quelconque  secours. 

D'abord,  parce  que  tous  les  actes  a  titre  gratuit  ne  revetent  pas  les  formes  solennelles 
auxquelles  sont  assujetties  les  liberalites  . 

Ensuite,  on  ne  saurait  irrefragablement  deduire  de  l'usage  de  ces  formes  la  nature 
juridique  d'un  acte,  la  forme  qu'emprunte  un  acte  ne  pouvant  prevaloir  sur  sa  nature 
juridique  veritable  sous  peine  de  laisser  la  porte  ouverte  a  toutes  les  fraudes  .  Aussi  le 
critere  formel  ne  saurait  etre,  au  plus,  qu'un  indice  de  gratuite,  qu'un  element  de 
qualification. 


1  Pour  la  contestation  de  l'interpretation  de  cet  article,  voir  J.  Carbonnier,  Le  regime  matrimonial,  sa  nature 
juridique  sous  le  rapport  des  notions  de  societe  et  d'association,  these  Bordeaux,  1932,  p.  736,  note  n°  194. 
Celui-ci  considere  que  la  theorie  objective  ne  s'oppose  pas  a  la  reconnaissance  du  caractere  onereux  d'un 
contrat  unilateral.  Pour  cet  auteur,  la  reciprocite  des  obligations,  temoin  du  contrat  synallagmatique,  et 
l'equivalence  economique  des  prestations  sont  deux  choses  differentes.  En  effet,  le  deplacement  bilateral  de 
valeurs  economiques  est  tout  a  fait  concevable  dans  un  contrat  unilateral.  L'auteur  en  veut  pour  preuve  le 
pret  a  interet  qui,  s'il  n'engendre  des  obligations  qu'a  la  charge  de  l'emprunteur,  entraine  un  deplacement 
bilateral  de  valeurs  economiques.  Dans  cette  hypothese,  «  le  preteur  transfere  la  jouissance  de  son  capital  a 
l'emprunteur,  celui-ci  lui  transfere  en  retour  les  interets,  equivalent  economique  de  cette  jouissance  ». 

2  D'ailleurs,  la  jurisprudence  a  attenue  l'exigence  de  solennites  pour  les  liberalites  en  soustrayant  certaines 
donations  aux  formes  solennelles.  II  en  est  ainsi  des  dons  manuels  :  voy.  par  ex.,  Civ.  lere,  11  juill.  1960,  D. 
1960,  J.,  702,  note  P.  Voirin,  G.P.  1961,  1,  39  ;  Civ.  lere,  13  janv.  1969,  Bull.  civ.  I,  n°  17.  Sur  la  question, 
cf.  J.F  Montredon,  La  desolennisation  des  liberalites,  L.G.D.J.,  coll.  «  bibliotheque  de  droit  prive  »,  tome 
209,  1989,  preface  B.  Teyssie. 

3  En  ce  sens,  C.  Beudant  et  P.  Lerebours-Pigeonniere,  Cours  de  droit  civil  francais,  tome  6,  2eme  edition,  par 
P.  Voirin,  1934,  Paris,  Rousseau,  n°  8,  p.  10  ;  G.  Marty  et  P.  Raynaud,  Droit  civil,  Successions,  Liberalites, 
Sirey,  1983,  n°  292. 
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41.  La  delicate  question  de  la  definition  de  l'acte  gratuit  a  longtemps  oppose  deux 
tendances  doctrinales  :  d'un  cote,  les  partisans  de  la  theorie  objective  pour  lesquels  le  seul 
element  materiel  (l'existence  d'un  avantage)  caracterise  le  titre  gratuit  et  de  l'autre,  les 
subjectivistes  promouvant  l'element  intentionnel  (l'intention  liberale)  au  rang  d'unique 
element  distinctif  des  titres  gratuit  et  onereux. 

42.  La  theorie  objective  accordant  la  preponderance  a  l'element  objectif  jusqu'a  en 
faire  le  seul  element  de  l'acte  a  titre  gratuit  a  ete  defendue  par  d'eminents  auteurs  tels 
Planiol  et  M.  le  Doyen  Carbonnier1. 

Ainsi,  selon  Planiol  et  Ripert2,  l'acte  serait  a  titre  onereux  «  lorsque  chacune  des  parties 
a  recu  ou  recoit,  sous  la  forme  d'une  dation  immediate  ou  d'une  promesse  pour  l'avenir, 
un  avantage  qui  est  la  contrepartie  de  celui  qu'elle  procure  a  l'autre  »  et  a  titre  gratuit 
« lorsqu'une  seule  des  parties  procure  a  l'autre  un  avantage  sans  rien  recevoir  en 
echange  ».  La  seule  comparaison  de  la  valeur  respective  des  patrimoines  avant  et  apres 
l'operation  suffirait  a  etablir  la  gratuite  ou  l'onerosite  de  l'acte. 

Selon  cette  opinion,  l'intention  liberale  n'a  pas  de  reelle  existence  et  se  confond,  soit 
avec  le  consentement  a  la  liberalite  (tout  au  moins  lorsque  l'intention  liberale  est 
entendue  comme  la  conscience  et  la  volonte  de  ne  pas  recevoir  d' equivalent),  element 
commun  a  tous  les  actes  juridiques,  soit  avec  l'element  materiel.  Cette  these  prend  appui 
sur  certains  textes  du  Code  civil  :  les  articles  893  et  894  qui  ne  font  pas  etat  de  l'intention 
liberale  dans  la  definition  de  la  liberalite  et  l'article  1106  delimitant  l'acte  a  titre  onereux 
par  la  dualite  des  prestations  sans  faire  reference  a  un  quelconque  element  intentionnel. 

Selon  ces  auteurs,  il  serait  artificiel  de  distinguer  dans  l'acte  de  volition  du  disposant  le 
consentement  entendu  comme  la  pure  volonte  de  s'obliger  et  l'accord  de  volonte  sur  le 
contenu  concret  de  l'acte.  Des  lors,  si  l'intention  liberale  est  reduite  a  n'etre  qu'un  aspect  du 
consentement,  les  vices  de  consentement  de  l'acte  a  titre  gratuit  se  confondent  avec  les 
vices  de  l'intention  liberale. 


1  J.  Carbonnier,  these  prec.,  n°  194  et  s. 

2  Traite  pratique  de  droit  civil  francais,  tome  6^  Obligations,  2eme  ed.,  par  P.  Esmein,  Paris,  L.G.D.J.,  1952, 
n°  37  etM.  Planiol,  note  sous  Nimes,  22  janv.  1890,  D.P.  1891,  2,  113. 

3  En  ce  sens,  A.  Ponsard,  Les  donations  indirectes,  these  Dijon,  1946,  p.  53  ;  J.  Carbonnier,  these  prec.,  p. 
738  et  739  ;  J.J  Dupeyroux,  Contribution  a  la  theorie  generate  de  l'acte  a  titre  gratuit,  these  Toulouse,  1955, 
n°  154  ;  J.  Valloir,  Essai  sur  la  notion  d'acte  a  titre  gratuit,  these  Rennes,  1919,  p.  102. 
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La  conception  objective  soutient,  par  ailleurs,  qu'il  y  aurait  confusion  entre  element 
materiel  et  intention  liberale  ou  plus  subtilement,  absence  d'autonomie  de  1' intention 
liberale,  cette  derniere  etant  subordonnee  a  la  constatation  de  l'element  materiel. 

43.  Ces  arguments  ne  convainquent  guere. 

D'abord,  le  titre  onereux  se  con§oit,  en  Droit  positif,  en  dehors  de  tout  appauvrissement 
equivalent  des  patrimoines.  L'avantage  peut  resulter  des  «  activites  qui  ne  portent  pas 
atteinte  au  patrimoine  »\ 

Ensuite,  1'assimilation  de  l'intention  liberale  au  consentement  a  l'element  objectif  est 
discutable.  La  preuve  en  est  que  l'intention  liberale  peut  exister  alors  que  le  consentement 
est  vicie.  Ainsi,  lorsque  le  disposant  a  fait  une  liberalite  sous  l'emprise  du  dol  ou  de 
l'erreur,  il  a  bel  et  bien  voulu  enrichir  gratuitement  c'est-a-dire  sans  contrepartie,  le 
gratifie.  L'intention  liberale  n'est  pas  discutable  et  pourtant,  l'acte  est  nul  pour  vice  de 
consentement. 

Ceci  n'empeche  pas  que  les  deux  notions  (consentement  et  intention  liberale)  soient 
bien  proches  :  l'intention  liberale  est  une  qualite  particuliere  du  consentement  et  lui  est 
« anterieure »  en  ce  sens  qu'elle  represente  « la  volonte  intime  du  disposant  qui 
s'exteriorisera  par  le  consentement  »2. 

La  critique  tendant  a  assimiler  l'element  intentionnel  a  l'element  materiel  ou  a  en  faire 
un  element  accessoire  parce  que  subordonne  n'emporte  pas  davantage  la  conviction.  Elle 
implique  d'abord  que  les  elements  objectifs  suffiraient,  a  eux-seuls,  a  qualifier  l'acte 
juridique.  Or,  seule  l'intention  liberale  permet  de  distinguer  une  vente  lesionnaire  d'une 
liberalite.  Ainsi,  que  l'a  releve  Mme  Meau-Lautour,  « la  seule  constatation  d'un 
desequilibre  objectif  ne  renseigne  pas  sur  l'equivalence  que  les  parties  ont  attribute  a  leurs 
sacrifices  respectifs  et  ne  permet  pas  de  conclure  dans  tous  les  cas  .  C'est  done  qu'il  y  a,  a 

-a 

cote  de  l'element  materiel,  quelque  chose  qui  lui  est  irreductible  »  . 

De  plus,  la  subordination  de  l'element  intentionnel  a  l'element  materiel  n'est  pas 
specifique  a  l'intention  liberale.  Elle  «  ne  Test  pas  plus  que  l'appreciation  subjective  de 


1  F.  Lucet,  Des  rapports  entre  regimes  matrimoniaux  et  liberalites  entre  epoux,  these  Paris  II,  1987,  n°  16,  p. 
24. 

2  R.  Le  Guidec,  Jurisclasseur  civil,  article  893-895,  1995,  n°  44. 

3  H.  Meau-Lautour,  La  donation  deguisee  en  droit  civil  francais,  Contribution  a  la  theorie  generale  de  la 
donation,  L.G.D.J.,  coll.  «  bibliotheque  de  droit  prive  »,  tome  184,  1985,  preface  P.  Raynaud,  n°  72,  p.  63. 
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l'equivalence  qui  conduit  a  la  qualification  onereuse  et  qui,  elle-meme,  repose  sur  ce 
meme  element  materiel  »x. 

L'element  intentionnel  ne  doit  done  pas  etre  abandonne  au  profit  de  l'element  materiel 
mais,  a  l'inverse,  on  ne  saurait  lui  accorder  la  primaute  comme  l'ont  fait  certains. 

44.  Les  conceptions  les  plus  subjectives  voient  en  effet  dans  1' intention  liberale, 
entendue  dans  une  acception  affective,  l'unique  critere  distinctif  du  titre  gratuit  . 

Dans  cette  acception,  1' intention  liberale  consiste  en  un  sentiment  de  pure 
bienveillance,  une  pensee  entierement  altruiste  et  desinteressee,  « la  volonte  de  preferer 
autrui  a  soi-meme  »3.  Les  partisans  de  cette  theorie4  reservent  la  place  preeminente  a  cet 
element :  selon  eux,  la  presence  de  cet  element  suffit  a  rendre  un  acte  gratuit  alors  meme, 
qu'objectivement,  cet  acte  comporte  des  avantages  equivalents.  A  l'inverse,  la  simple 
satisfaction  d'un  interet  moral  (caprice,  fantaisie)  du  disposant  est  de  nature  a  exclure 
l'intention  liberale  meme  si  l'acte  comporte  une  unique  prestation.  De  meme,  la  prestation 
imposee  au  gratifie  qui  ne  confere  au  disposant  aucune  contre-valeur  rend  l'acte  a  titre 
onereux,  des  lors  que  le  disposant  a  escompte  de  l'execution  de  la  prestation  un  benefice 
economique.  Ainsi,  le  promoteur  qui  impose  a  la  commune  la  construction  d'une  eglise  en 
esperant  que  cette  derniere  donnera  aux  terrains  voisins  qu'il  possede  une  plus-value 
accomplit  un  acte  onereux.  Pourtant,  l'avantage  materiel  escompte  n'est  qu'indirect,  voire 
eventuel. 

En  fait,  ces  theories,  dites  theorie  de  l'interet  moral  ou  materiel,  consacrent  la  qualite  de 
l'intention  du  disposant  comme  equivalent  du  titre  onereux5.  Elles  ont  d'ailleurs  rencontre 
un  certain  succes  en  jurisprudence1.  Elles  se  heurtent  pourtant  a  de  solides  objections. 


1  Ibid.,  n°  77,  p.  67. 

2  En  ce  sens,  L.  Josserand,  Les  mobiles  dans  les  actes  juridiques  du  droit  prive,  Paris,  1928,  n°  239.  Si  celui- 
ci  reconnait  que  l'acte  a  titre  gratuit  suppose  «  un  bienfait  procure  par  l'une  des  parties  a  l'autre  »,  il  ajoute 
cependant  que  «  pour  qu'un  acte  soit  concu  sur  le  mode  gratuit  la  premiere  condition  de  toutes  et  presque  la 
seule  e'est  qu'il  precede  d'une  intention  liberale  »  (n°  293).  Voy.  egalement,  J.  Hamel,  La  notion  de  cause 
dans  les  liberalites,  these  Paris,  1920,  p.  267,  qui  fait  de  l'intention  liberale  un  «  souverain  arbitre  »  ;  J. 
Valloir,  these  prec,  p.  104  selon  lequel  « il  faut  qu'a  son  interet  personnel,  il  (le  disposant)  ait  prefere 
l'interet  d'autrui  ». 

3  J.J  Dupeyroux,  these  prec,  p.  19  ;  auparavant,  v.  J.  Hamel,  these  prec,  p.  23. 

4  Partisans  de  cette  conception  :  G.  Ripert,  Etude  critique  de  la  notion  de  liberalite,  Cours  de  droit  civil 
approfondi  et  compare,  Paris,  1930-1931,  p.  32  ;  J.  Hamel,  these  prec,  1920,  p.  371,  372. 

5  C'est  pourquoi  l'interet  personnel  du  disposant  est  invoque  tant  sur  le  terrain  de  l'element  materiel  que  sur 
celui  de  l'element  intentionnel.  Se  substituant  a  l'element  materiel,  l'interet  personnel  du  disposant  a  la 
liberalite  elude  la  necessite  d'une  contrepartie.  II  est  cependant  necessaire  de  nuancer  cette  affirmation 
lorsque  l'interet  personnel  invoque  est  un  interet  materiel.  En  effet,  il  est  difficile  de  concevoir  un  cas 
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45.  La  theorie  de  l'interet  moral  consacre  un  total  arbitraire  des  juges  du  fond  dans  la 
recherche  souvent  hasardeuse  des  intentions  des  parties  .  Elle  est  surtout  un  facteur  de 
disintegration  du  titre  gratuit  en  raison  de  la  quasi-absence  d'actes  depourvus  de  mobile 
interesse.  Comme  le  notait  Vialleton4,  «  c'est  le  maitre  ecrivain  du  «  Promethee  mal 
enchaine  »  qui  a  developpe  l'idee  que  l'acte  gratuit  veritable  n'existe  pas,  qu'il  ne  pourrait 
exister  que  dans  des  circonstances  invraisemblables...Car  la  nature  humaine  est  ainsi  faite 
que  le  desinteressement  absolu,  total,  l'absence  de  toute  arriere  pensee  de  quelque  nature 
que  ce  soit,  sont  pour  ainsi  dire  incompatibles  avec  la  norme  de  son  activite  ». 

La  theorie  de  l'interet  materiel,  plus  seduisante  au  premier  abord  que  la  precedente,  n'en 
pose  pas  moins  autant  de  difficultes  pratiques  tant  les  considerations  morales  et 
materielles  sont  entremelees. 

Mais  surtout,  ces  theories  presentent  l'inconvenient  majeur  de  s'attacher  au  seul  etat 
d'esprit  du  disposant  pour  qualifier  un  acte  au  lieu  de  s'interesser  a  la  contre-pre station  de 


concret  dans  lequel  le  disposant  obtiendrait  un  avantage  materiel,  meme  indirect,  sans  que  le  gratifie 
n'execute  de  prestation. 

1  Pour  l'interet  moral  comme  equivalent  suffisant,  voy.  par  ex.,  T.  civ.  Langres,  15  mars  1900,  D.  1900,  2, 
422  ;  plus  recemment,  cf.  Civ.  lre,  lel  mars  1988  (J.C.P.  1989,  II,  21373,  note  M.  Behar-Touchais,  Rep.  Def. 
1988,  art.  34373,  obs.  J.  Honorat  et  R.T.D.C.  1988,  800,  obs.  J.  Patarin)  qui  se  contente  de  la  satisfaction 
morale  et  religieuse  de  l'auteur  d'un  apport  immobilier  a  une  association  pour  refuser  de  qualifier  de 
liberalite  (plus  precisement  de  donation  indirecte)  la  renonciation  de  l'apporteur  a  la  clause  de  retour  de 
l'apport.  A  premiere  vue,  interet  moral  et  gratuite  paraissent  desormais  incompatibles.  Nous  ne  pensons 
toutefois  pas  qu'il  faille  accorder  a  cet  arret  une  telle  portee,  car  cette  decision  parait  inspiree  par  des 
considerations  d'equite  liees  a  l'espece  consideree.  D'ailleurs,  la  compatibilite  entre  interet  moral  et  gratuite  a 
longtemps  ete  demontree  par  la  jurisprudence  intervenue  sur  la  validite  des  liberalites  entre  concubins.  Ces 
liberalites  temoignaient  en  effet  de  l'interet  moral  du  disposant  a  leur  execution  et  facte  n'est  pas  pour  autant 
disqualifie  en  un  acte  a  titre  onereux  (voy.  par  ex.,  Req.,  26  mars  1860,  D.  1860,  1,  255  ;  Civ.  lere,  4  nov. 
1982,  Bull.  civ.  I,  n°  321). 

Sur  la  necessite  de  constater  un  profit  materiel  du  disposant,  Civ.,  8  nov.  1911,  D.  1912,  1,  289,  note  A. 
Guillois  (3rme  espece)  ;  Paris,  24  juill.  1913,  D.  1914,  2,  53,  note  H.L.  ;  Req.,  17  nov.  1913,  D.  1922,  1,  84 
(4eme  espece)  et  plus  recemment,  Bordeaux,  2  mars  1989,  Juris-data  n°  045067,  qui  decide  que  l'annonce  par 
courrier  d'un  gain  au  jeu  par  tirage  au  sort  n'est  pas  une  donation  s'agissant  d'une  operation  de  promotion 
commerciale  sans  intention  liberale. 

2  Ce  grief  n'est  pourtant  pas  decisif,  car  la  jurisprudence  a  ete  amenee  dans  d'autres  domaines  a  scruter  les 
mobiles  des  parties.  Nous  en  voulons  pour  preuve  l'appreciation  de  la  liceite  de  la  cause  par  les  juges  du 
fond  (cf.  par  ex.  l'annulation  des  donations  entre  concubins  ayant  une  cause  immorale).  II  semblerait 
neanmoins  que  la  jurisprudence  annulant  les  donations  entre  concubins  ayant  une  cause  immorale  ait  ete 
abandonnee  par  l'arret  de  la  Cour  de  cassation  du  3  fevrier  1999  (Bull.  civ.  I,  n°  43,  J.C.P.  1999,  II,  10  083, 
note  M.  Billiau  et  G.  Loiseau,  D.  1999,  J.,  267,  rapport  sur  et  note  sous  par  X.  Savatier  et  J.P  Langlade-O' 
Sughrue,  Rep.  Def.  1999,  art.  36998,  n°  30,  obs.  J.  Massip,  Rep.  Def.  1999,  art.  37017,  n°  62,  obs.  G. 
Champenois  ;  L.  Leveneur,  Une  liberalite  consentie  pour  maintenir  une  relation  adultere  peut-elle  etre 
valable  ?,  J.C.P.  1999, 1,  152). 

3  En  ce  sens,  H.  Souleau,  these  prec,  n°  75  ;  J.  Flour  et  H.  Souleau,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  41. 

4  H.  Vialleton  note  sous  Civ.,  24  janv.  1928,  S.  1929,  1,  137. 
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l'accipiens.  Or,  le  titre  onereux  ne  peut  se  concevoir  sans  des  prestations  reciproques 
fournies  par  les  parties. 

Seule  done,  une  conception  abstraite  de  l'intention  liberale  permet  d'echapper  a  ces 
derives  et  de  faire  de  celle-ci  un  element  categorique1  de  l'acte  a  titre  gratuit.  L'intention 
liberale  est  alors  « la  conscience  et  la  volonte,  chez  le  disposant,  de  ne  pas  recevoir 
d'equivalent,  de  contrepartie  »  etant  entendu  que  la  seule  connaissance  du  desequilibre 
est  insuffisante  a  la  caracteriser  . 

46.  Les  deux  tendances  doctrinales  precedemment  exposees  (theorie  objective  et 
theorie  subjective)  ne  peuvent  etre  retenues  parce  qu'excessives,  la  seconde  accordant  trop 
d'importance  a  la  psychologie  de  l'auteur  de  l'acte,  la  premiere  n'en  accordant  aucune. 
Une  conception  mediane  de  la  gratuite  s'impose.  En  outre,  elle  seule  permet  de  rendre 
compte  de  la  realite  du  droit  positif.  En  effet,  la  Cour  supreme  n'hesite  pas  a  casser 
systematiquement  les  decisions  qualifiant  un  acte  d'acte  a  titre  gratuit  sans  relever 
l'existence  d'un  avantage  objectif  sans  contrepartie  ou  a  l'inverse,  retenant  la  qualification 
de  liberalite  sans  constater  l'intention  liberale4. 

Aussi,  la  quasi-totalite  de  la  doctrine  actuelle5  adopte-t-elle  une  conception 
intermediaire  pour  definir  l'acte  a  titre  gratuit.  L'acte  a  titre  gratuit  est  ainsi  caracterise  par 


1  Dans  sa  fonction  categorique,  la  cause  de  la  liberalite  a  ete  diversement  definie  par  les  auteurs.  Certains, 
dans  leur  volonte  «  d'objectiviser  »  la  cause,  la  confondent  avec  l'intention  liberale  abstraite.  II  est  vrai  que 
seule  l'intention  liberale  abstraite  (volonte  de  ne  pas  recevoir  de  contrepartie)  peut  constituer  un  instrument 
de  categorisation  du  titre  gratuit  puisque,  contrairement  aux  motifs  variables  selon  le  contrat  considere,  elle 
se  retrouve  a  l'identique  dans  chaque  type  de  contrat. 

Mais  si  l'intention  liberale  constitue  un  element  categorique  de  l'acte  a  titre  gratuit,  elle  n'est  pas  pour  autant 
la  cause  categorique  de  l'acte  a  titre  gratuit.  L'element  materiel  importe  tout  autant  que  l'element  intentionnel 
pour  la  categorisation  de  l'acte  :  en  ce  sens,  F.  Lucet,  these  prec,  n°  21,  p.  29  ;  H.  Meau-Lautour,  these  prec, 
n°  438,  p.  322. 

2  J.  Flour  et  H.  Souleau,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  42.  Voy.  egalement,  H.L.J  Mazeaud,  tome  4,  vol.  2,  par 
L.  Leveneur  et  S.  Leveneur,  op.  cit.,  n°  1325  ;  J.F  Overstake,  Essai  de  classification  des  contrats  speciaux, 
L.G.D.J.,  coll.  «  bibliotheque  de  droit  prive  »,  tome  91,  1969,  preface  J.  Brethe  de  La  Gressaye,  p.  192  et  s.  ; 
D.  Laszlo-Fenouillet,  La  conscience,  L.G.D.J.,  coll.  «  bibliotheque  de  droit  prive  »,  tome  235,  1993,  preface 
G.  Cornu,  n°  145,  p.  84.  Certains  auteurs  ont  prefere  cumuler  les  deux  conceptions  de  l'intention  liberale  (A. 
Ponsard,  these  prec,  p.  53-54). 

3  Elle  ne  saurait  non  plus  se  borner  a  n'etre  qu'un  «  vernis  verbal  applique  au  consentement  ».  Pour  une  autre 
justification  de  la  necessite  de  l'intention  liberale  fondee  non  sur  son  role  categorique  mais  sur  sa  fonction  de 
lien  entre  les  elements  objectifs  et  subjectifs  de  l'acte  juridique,  v.  F.  Lucet  qui  voit  dans  l'intention  liberale 
un  «  element  de  mise  en  place  et  de  justification  de  l'enrichissement  par  un  dialogue  entretenu  avec  l'element 
materiel  »  (these  prec,  n°  23,  p.  33). 

4  V.  Civ.  lre,  lerjuin  1977,  Bull.  civ.  I,  n°  259,  J.C.P.  1977,  IV,  193,  Rep.  Def.  1977,  art.  31582,  n°  115,  obs. 
G.  Champenois. 

5  Voy.  par  ex.,  J.  Flour  et  H.  Souleau,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  30  et  s.  ;  F.  Terre  et  Y.  Lequette,  Les 
successions,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  247  et  s.  ;  G.  Marty  et  P.  Raynaud,  Successions,  Liberalites,  op.  cit., 
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1' existence  d'un  avantage  et  1' absence  volontaire  de  contrepartie  equivalente,  la  gratuite 
etant  a  la  fois  objective  et  subjective1. 

47.  Meme  ainsi  precisee,  la  definition  peut  engendrer  des  difficultes  de  qualification 
notamment  sur  la  nature  de  l'equivalent  pris  en  consideration  pour  le  titre  onereux.  Ce  sont 
les  dispositions  avec  affectation  qui  sont  ici  en  cause. 

Dans  quels  cas  la  prestation  imposee  a  l'accipiens  constitue-t-elle  l'equivalent 
constitutif  du  titre  onereux  ?  Les  theoriciens  de  l'equivalent  ont  tente  d'apporter  une 
reponse  a  cette  question.  Dans  une  premiere  variante,  «  constitue  l'equivalent  du  titre 
onereux  la  prestation  dont  l'execution  correspond  chez  celui  qui  l'a  imposee  a  son 
cocontractant  a  la  satisfaction  d'un  mobile  interesse  »  .  Ainsi  definie,  la  theorie  de 
l'equivalent  moral  parait  bien  proche  de  celle  de  l'interet  moral  dans  la  mesure  ou  elle 
accorde  la  primaute  au  mobile  poursuivi  par  le  souscripteur3  et,  pour  les  memes  raisons, 
elle  doit  etre  rejetee. 

Aussi,  a-t-on  suggere  de  lui  substituer  le  critere  de  l'equivalent  economique.  Dans  cette 
opinion,  pour  que  facte  soit  a  titre  onereux,  l'equivalent  recherche  doit  etre  de  nature 
patrimoniale,  economique.  Si  seduisante  qu'elle  puisse  paraitre,  la  theorie  de  l'equivalent 
economique  exposee  par  Maury4  est  impropre  a  tenir  lieu  de  critere  distinctif  car,  a 
l'usage,  elle  se  revele  ou  trop  etroite  (si  la  contre-prestation  exigee  est  celle  a  laquelle 
l'usage  accorde  une  valeur  pecuniaire)  ou  trop  imprecise  (si  la  contre-prestation  envisagee 
est  celle  susceptible  d'avoir  une  valeur  pecuniaire,  ce  qui  est  le  cas  de  la  quasi-  totalite  des 
prestations)  et  par  la-meme,  impuissante  a  limiter  le  champ  de  l'onerosite5.  En  outre,  la 
theorie  de  l'equivalent  economique  peche  par  son  manque  d'unite  :  ainsi,  pour  les 
donations  avec  charges,  c'est  non  le  caractere  pecuniaire  de  la  prestation  mais  la  nature 


n°  296  et  298  ;  P.  Malaurie  et  L.  Aynes,  Les  successions,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  350  et  s.  ;  H.L.J 
Mazeaud,  tome  4,  vol.  2,  par  L.  Leveneur  et  S.  Leveneur,  op.  cit.,  n°  1324  et  s.  ;  A.  Seriaux,  Les 
successions,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  57  et  s.  ;  M.  Boitard,  Les  contrats  de  service  gratuit,  these  Paris, 
1941,  p.  163,  164.  Contra  J.J  Dupeyroux,  these  prec,  n°  155  et  s. 

1  En  ce  sens,  P.  Malaurie  et  L.  Aynes,  Les  successions,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  294. 

2  J.J  Dupeyroux,  these  prec,  n°  94. 

3  F.  Lucet,  these  prec,  note  n°  36,  p.  22. 

4  Essai  sur  le  role  de  la  notion  d'equivalence  en  droit  civil  francais,  these  Toulouse  1920,  tome  1,  p.  57  et  71, 
72. 

5  En  ce  sens,  J.J.  Dupeyroux,  these  prec,  n°  111  et  s.  ;  F.  Lucet,  these  prec,  n°  15  et  s. 
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(morale  ou  materielle)  de  Vinteret  qu'a  le  disposant  a  l'execution  de  la  charge  qui  sert  de 
critere1. 

48.  L'idee  de  sacrifice  devrait,  selon  M.  Dupeyroux2,  fonder  la  distinction  entre  titre 
onereux  et  titre  gratuit.  Dans  cette  optique,  la  prestation  consentie  ne  constitue  l'equivalent 
de  l'avantage  recu  que  si  elle  realise,  chez  celui  qui  l'effectue,  un  sacrifice,  etant  entendu 
que  ce  dernier  est  defini  comme  le  prejudice  subi  par  le  gratifie  du  fait  de  l'execution  de 
facte.  Des  lors,  pour  qu'on  puisse  qualifier  d'onereuse  une  disposition,  l'equivalent  doit 
consister  en  un  sacrifice  antagoniste  de  l'accipiens.  Peu  importe,  par  ailleurs,  que  le 
sacrifice  ne  se  traduise  pas  par  des  appauvrissements  patrimoniaux  correlatifs  pour  les 
parties.  En  revanche,  la  simple  existence  de  sacrifices  est  insuffisante  a  caracteriser 
l'onerosite  ;  encore  faut-il  relever  une  equivalence  entre  ces  sacrifices  correlatifs.  « II  y  a 
acte  a  titre  onereux  en  cas  d'equivalence  objective  ou  subjective  des  sacrifices 
antagonistes  »3. 

49.  Mme  Meau-Lautour  a,  dans  sa  these,  affine  la  demonstration  de  M.  Dupeyroux. 
Partant  du  postulat  logique  que  facte  a  titre  gratuit  ne  peut  etre  que  le  contraire  de  l'acte  a 
titre  onereux4,  elle  reformule  la  definition  du  titre  gratuit  donnee  par  cet  auteur  (et  a 
laquelle  elle  reproche  son  illogisme)  de  la  maniere  suivante  :  «  il  y  a  acte  a  titre  gratuit  au 
cas  d'inequivalence  objective  et  subjective  des  sacrifices  antagonistes  »5. 

En  d'autres  termes,  facte  a  titre  gratuit  est  celui  qui  fait  naitre  au  profit  du  gratifie  un 
avantage  resultant,  soit  de  l'absence  de  contrepartie,  soit  du  desequilibre  objectif  et 
subjectif  entre  les  sacrifices. 

Le  titre  onereux  supposant  l'equivalence  des  sacrifices,  la  question  se  ramene  a  savoir  si 
la  realisation  de  1' affectation  par  l'accipiens  constitue  ou  non  un  sacrifice  equivalent  au 
transfert  patrimonial. 


1  En  ce  sens,  J.J  Dupeyroux,  these  prec,  n°  109  et  s. 

2  These  prec.,  n°  125  et  s. 

3  These  prec,  n°  144,  p.  160. 

4  H.  Meau  Lautour,  these  prec,  n°  32,  p.  42. 

5  These  prec,  n°  81,  p.  70  etant  entendu  que  l'un  des  sacrifices  peut,  selon  1' auteur,  etre  egal  a  zero. 
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B-  La  nature  gratuite  ou  onereuse  de  I'acte  de  fondation. 


50.  Pour  determiner  si  la  clause  d' affectation  est  un  equivalent-sacrifice  du  titre 
onereux,  il  suffit  de  rechercher  si  l'affectation  stipulee  est  ou  non  conforme  a  l'interet  de 
l'accipiens.  Si  la  realisation  de  l'affectation  imposee  par  le  fondateur  ne  correspond  pas  a 
l'interet  du  gratifie  (mais  a  celui  du  disposant  ou  d'un  tiers)  parce  qu'elle  engendre  un 
prejudice  pour  lui,  elle  peut  etre  un  equivalent  du  titre  onereux.  Lorsque  l'execution  de 
l'affectation  profite  a  l'accipiens,  I'acte  demeure  un  acte  a  titre  gratuit. 

51.  Que  faut-il  decider  lorsque  l'affectation  est  stipulee  dans  l'interet  commun  de 
l'accipiens  et  du  disposant  ?  II  est  rare,  en  effet,  que  le  disposant  ne  trouve  pas  un  interet, 
au  moins  moral,  a  l'affectation  envisagee. 

Lorsque  l'affectation  profite  a  l'accipiens,  peu  importe  que  le  disposant  y  trouve  aussi 
un  interet  materiel  ou  moral.  Pretendre  le  contraire  reviendrait  a  valider  les  theories  de 
l'interet  moral  ou  materiel  en  promouvant  la  satisfaction  d'une  qualite  determinee  en 
equivalent  du  titre  onereux.  L'attitude  de  l'accipiens  doit  seule  etre  prise  en  compte 
puisque,  quel  que  soit  l'interet  (materiel  ou  moral)  que  le  disposant  trouve  a  l'execution  de 
la  prestation,  la  contre-prestation  est  la  mime1.  C'est  d'ailleurs  en  ce  sens  que  la 
jurisprudence  semble  s'etre  prononcee2. 

52.  L'appreciation  de  l'interet  de  l'accipiens  a  l'execution  de  l'affectation  est  aisee 
lorsque  I'acte  de  fondation  s'adresse  a  une  personne  morale.  En  effet,  dans  cette  hypothese, 


1  V.  J.  Flour  et  H.  Souleau,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  148  ;  F.  Terre  et  Y.  Lequette,  Les  successions,  Les 
liberalites,  op.  cit.,  n°  321. 

2  En  ce  sens,  J.  Flour  et  H.  Souleau,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  148,  p.  97  ;  J.J  Dupeyroux,  these  prec.,  n° 
130,  p.  143.  Cette  affirmation  est  deduite  par  ces  auteurs  de  deux  arrets  rendus  en  matiere  fiscale  (Civ.,  20 
janv.  1930,  S.  1930,  1,  281,  note  F.  Geny  et  Civ.,  24  fev.  1932,  S.  1932,  1,  321,  note  F.  Geny)  a  propos  de  la 
qualification  d'apports  a  une  association.  Ces  arrets  refusent  de  qualifier  les  apports  d'immeubles  d'actes  a 
titre  onereux  malgre  l'appreciation  des  juges  du  fond  selon  laquelle  les  fondateurs  de  1' association 
attendaient  de  celle-ci  «  qu'elle  assurerait  l'education  ou  l'instruction  des  enfants  des  apporteurs  ou  de  ceux 
de  leurs  amis  dans  des  conditions  auxquelles  ils  attachent  un  grand  prix  »  (profit  tant  materiel  que  moral)  au 
motif  que  les  fondateurs  n'ont  recherche  que  les  avantages  d'ordre  general  resultant  de  l'ceuvre  et  n'ont 
«  stipule  aucune  charge  ou  condition  particuliere  dans  lew  interet  propre,  ou  celui  de  leur  famille  ou  de 
leurs  amis  ».  La  Cour  supreme,  apres  avoir  releve  que  l'affectation  etait  conforme  a  la  destination  de  la 
personne  morale,  exige  done  une  contre-prestation  dans  l'interet  propre  du  disposant  e'est-a-dire  dans  son 
interet  exclusif  pom  que  facte  soit  a  titre  onereux. 

Contra,  Civ.  lre,  ler  mars  1988  J.C.P.  1989,  II,  21373,  note  M.  Behar-Touchais,  Rep.  Def.  1988,  art.  34373, 
obs.  J.  Honorat  et  R.T.D.C.  1988,  800,  obs.  J.  Patarin,  qui  se  contente  de  la  satisfaction  morale  et  religieuse 
de  l'auteur  d'un  apport  immobilier  a  une  association  pour  refuser  de  qualifier  de  donation  indirecte  la 
renonciation  a  la  clause  de  retour  d'un  apport  (sur  la  portee  de  cet  arret,  voir  supra,  n°  44,  note  1).  Cf. 
egalement  F.  Terre  et  Y.  Lequette,  Les  successions,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  253  pour  lesquels  la 
jurisprudence  est  fluctuante.  Dans  le  meme  sens,  D.  Laszlo-Fenouillet,  these  prec,  n°  145,  note  408. 
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il  suffira  de  verifier  si  l'affectation  est  conforme  a  la  mission  qui  lui  est  assignee  par  la  loi 
ou  les  statuts1.  Ainsi,  lorsque  l'affectation  est  conforme  a  la  mission  de  la  personne  morale, 
la  disposition  est  gratuite,  car  elle  n'impose  aucun  sacrifice  au  gratifie.  Par  exemple,  la 
disposition  par  laquelle  un  individu  donne  une  somme  d' argent  a  un  hopital  pour  y 
installer  de  nouveaux  lits  est  gratuite  car  elle  va  permettre  a  1' hopital  de  remplir  au  mieux 
sa  mission  qui  est  de  soigner. 

La  disposition  est,  au  contraire,  onereuse  lorsque  la  vocation  de  la  personne  morale 
attributaire  des  biens  est  etrangere  a  l'affectation  envisagee  puisqu'elle  impose  alors  un 
sacrifice  a  l'accipiens.  Pour  reprendre  1' exemple  precedent,  la  disposition  par  laquelle 
1' hopital  recoit  une  somme  d' argent  a  charge  pour  lui  de  construire  un  musee  est  onereuse, 
car  elle  n'augmente  pas  le  pouvoir  d' action  de  1' hopital. 

53.  Lorsque  l'acte  de  fondation  est  adresse  a  une  personne  physique,  il  faut,  selon  nous, 
toujours  conclure  a  l'onerosite  de  l'acte.  En  effet,  l'affectation  de  biens  a  un  but  d'interct 
general  correspond  rarement  a  un  desir  de  l'accipiens  puisque  ne  lui  profitant  pas 
personnellement.  On  peut  aisement  imaginer  qu'il  aurait  envisage,  s'il  avait  eu  le  choix,  un 
emploi  des  biens  qui  lui  soit  plus  avantageux. 

54.  Ces  conclusions  n'ont  pas  ete  admises  sans  mal.  Ainsi,  la  gratuite  d'une  disposition 
assortie  d'une  clause  imposant  a  une  personne  morale  d'accomplir  une  mission  conforme  a 
ses  activites  habituelles  a  ete  contestee  au  motif  qu'une  fois  les  biens  utilises  a  l'emploi 
prevu  par  le  disposant,  l'accipiens  n'est  pas  plus  riche  qu'avant,  l'accomplissement  de  la 
charge  pouvant  meme  entrainer  une  depense  superieure  au  montant  des  biens  affectes. 
Une  telle  vision  des  choses  est  erronee  puisque  l'execution  de  la  charge  n'impose  aucun 
sacrifice  a  l'accipiens.  Bien  au  contraire,  une  disposition  de  ce  type  lui  permet  de 
developper  ses  activites.  Partant,  l'affectation  ne  fait  pas  disparaitre  l'enrichissement  du 
gratifie3.  Par  ailleurs,  la  nature  d'acte  liberal  de  la  fondation  a  ete  mise  en  doute  en  raison 
de  la  pretendue  specificite  de  l'intention  liberale.  Elle  n'est  pas,  a-t-on  dit,  la  cause 
veritable  de  la  liberalite  mais  n'est  qu'un  moyen  d'atteindre  le  but  vise  c'est-a-dire  la 


1  En  ce  sens,  J.  Flour  et  H.  Souleau,  Les  liberaites,  op.  cit.,  n°  149  ;  F.  Terre  et  Y.  Lequette,  Les  successions, 
Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  321. 

2  V.  J.  Flour  et  H.  Souleau,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  148. 

3  En  ce  sens,  M.  Planiol,  note  sous  Nimes  22  janv.  1890,  D.P.  1891,  2,  113.  Voy.  egalement,  T.  civ.  Saint 
Die,  15  dec.  1892,  S.  1897,  1,  290  ;  T.  civ.  Luneville,  31  oct.  1894,  S.  1897,  1,  290. 
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creation  de  l'oeuvre  grace  aux  fonds  affectes  .  Et  certains  en  tirent  pour  conclusion  que  «  la 
fondation  est  un  acte  liberal  sans  etre  une  donation  »  . 

Cette  opinion  n'est  pas  convaincante,  car  la  stipulation  d'une  obligation  d'affectation  ne 
signifie  nullement  que  le  fondateur  n'a  pas  entendu  gratifier  le  destinataire  de  l'acte  de 
fondation.  Certes,  le  fondateur  n'a  pas  eu  en  vue  la  personne  meme  du  gratifie,  ses 
qualites,  mais  n'est-ce  pas  la  une  chose  tout  a  fait  naturelle  si  Ton  considere  que  le  gratifie 
est  une  personne  morale,  un  etre  abstrait  ?  Les  personnes  morales  etant  vouees  a  la 
poursuite  d'une  certaine  fin,  on  ne  gratifie  pas  une  personne  morale  pour  ses  qualites,  a  la 
difference  de  ce  qu'il  en  est  pour  les  personnes  physiques  ;  seule  la  consideration  du  but 
poursuivi  par  la  personne  morale  importe3. 

Par  consequent,  une  liberalite  adressee  a  une  personne  morale  comporte  toujours  une 
affectation  implicite  au  but  que  cette  derniere  s'est  donnee  pour  objectif  d'atteindre.  Mais, 
a  la  difference  de  la  liberalite  pure  et  simple,  la  charge  de  fonder  ne  laisse  a  la  personne 
morale  aucune  liberte  quant  a  l'emploi  des  biens.  Dans  la  charge  de  fondation,  les  biens 
sont  toujours  accompagnes  d'un  «  mode  d'emploi  ».  Le  fondateur,  en  stipulant  une  charge 
d'affectation,  propose  a  la  personne  morale  beneficiaire  une  maniere  d'atteindre  son  but  en 
lui  permettant  soit  d'etendre  les  activites  dont  elle  a  deja  la  charge,  soit  de  diversifier  ses 
activites. 

De  plus,  dans  la  mesure  ou  la  volonte  de  donner  est  tendue  vers  le  but  poursuivi  par  la 
personne  morale,  creer  un  service  nouveau  au  sein  des  autres  activites  d'une  personne 
morale  temoigne  bien  d'une  volonte  d'enrichir  la  personne  morale. 

Si  facte  de  fondation  ressort  de  la  gratuite,  il  ne  peut  etre  qu'une  liberalite  avec  charge 
dans  l'interet  du  gratifie. 


1  V.  H.  Capitant,  De  la  cause  des  obligations,  3ime  ed.,  Paris,  1927,  n°  36  ;  A.  Colin  et  H.  Capitant,  Cours 
elementaire  de  Droit  civil  francais,  tome  2,  10eme  ed.,  par  L.  Julliot  de  La  Morandiere,  Paris,  Dalloz,  1948,  n° 
100. 

2  E.  Viollet  memoire  inedit  cite  par  E.  Bartin,  Theorie  des  conditions  impossibles,  illicites  ou  contraires  aux 
bonnes  moeurs,  Paris,  1887,  p.  378. 

3  En  ce  sens,  P.  Benoist,  Les  dons  et  legs  a  personnes  morales  et  le  principe  de  specialite,  these  Paris,  1938, 
p.  26.  II  est  vrai  toutefois  que  l'etat  d'esprit  general  dans  lequel  la  personne  morale  accomplit  son  but 
(etablissement  politiquement  neutre  ou,  au  contraire,  inspire  d'une  doctrine  politique  ou  religieuse)  peut 
egalement  etre  determinant  du  choix  du  disposant. 


48 


C-  Analyse  de  la  disposition  comportant  une  affectation  des  biens  conforme 
aux  attributions  de  la  personne  morale  destinataire  des  biens  :  liberalite 
avec  charge  dans  I'interet  du  gratifie. 

55.  Pour  autant  que  la  gratuite  de  l'acte  de  fondation  soit  etablie,  sa  classification  parmi 
les  liberalites  ne  semble  pas  susciter  de  difficultes  majeures.  S'il  est  de  fait  que  la  categorie 
des  actes  a  titre  gratuit  se  subdivise  en  contrats  de  services  gratuits  et  liberalites, 
l'appartenance  de  l'acte  de  fondation  aux  liberalites  ne  fait  pas  de  doute. 

56.  Pendant  longtemps,  la  distinction  entre  donation  et  contrat  de  services  gratuits  s'est 
fondee  sur  un  critere  economique :  la  donation  serait  generatrice  d'un  veritable 
appauvrissement  a  la  difference  du  contrat  de  services  gratuits  qui  cree  un  simple  manque 
a  gagner.  Mais  la  ligne  de  demarcation  entre  manque  a  gagner  et  appauvrissement  est 
souvent  difficile  a  tracer.  II  est  par  exemple  delicat  de  determiner  si  les  contrats  de 
commodat,  de  cautionnement  gratuit  ou  de  concession  gratuite  d'une  surete  entrainent 
pour  le  preteur,  la  caution  ou  celui  qui  concede  une  surete  un  appauvrissement  ou  un 
simple  manque  a  gagner1.  En  outre,  le  critere  economique  ainsi  entendu  limite  l'acte 
liberal  a  n'etre  qu'un  acte  transferant  la  propriete  de  biens,  car  seul  un  acte  de  cette  nature 
diminue,  economiquement  parlant,  le  patrimoine  du  disposant2. 

On  s'accorde  done  a  penser  que  la  notion  d'appauvrissement  est  juridique  et  non 
economique3.  L'analyse  juridique  distingue  selon  l'objet  du  contrat.  C'est,  pour  elle,  la 
nature  du  droit  en  cause  qui  fournit  le  critere  :  droit  reel  pour  la  liberalite  et  droit  de 
creance  pour  le  contrat  de  services  gratuits.  Ce  critere  systematise  par  Champeaux4  a  ete 
affine  par  Ponsard5  qui  fait  appel  a  la  notion  de  droit  reel  par  anticipation  pour  englober 
les  droits  se  resolvant  par  le  transfert  effectif  ou  virtuel  d'une  somme  d'argent.  Meme  ainsi 
precise,  le  critere,  pour  clair  qu'il  soit,  peche  par  son  inexactitude6.  Que  le  contrat  de 


1  En  ce  sens,  J.J  Dupeyroux,  these  prec,  n°  296. 

2  En  ce  sens,  J.F  Overstake,  these  prec,  p.  216. 

3  Voy.  par  ex.,  J.J  Dupeyroux,  these  prec,  n°  296  ;  J.  Flour  et  H.  Souleau,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  32  ;  J. 
Champeaux,  Etude  sur  la  notion  juridique  de  l'acte  a  titre  gratuit  en  droit  civil  francais,  these  Strasbourg, 
1931,  p.  128  ;  A.  Ponsard,  these  prec,  p.  29. 

4  These  prec,  p.  128. 

5  These  prec,  p.  29  et  s. 

6  V.  la  convaincante  demonstration  de  M.  Dupeyroux,  these  prec,  n°  300  et  s. 
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service  gratuit  cree  une  obligation  de  faire  a  titre  gratuit  n'est  pas  douteux,  mais  il  n'en 
resulte  pas  que  la  donation  ne  puisse  pas  avoir  pour  objet  un  droit  de  creance. 

En  fait,  le  critere  de  l'abandon  d'un  droit  patrimonial  principal  propose  par  M. 
Dupeyroux1  est  sans  doute  celui  qui  reflete  le  mieux  les  solutions  jurisprudentielles. 
L'auteur  se  refere  a  la  notion  d'abandon  qui  englobe  tant  les  actes  abdicatifs  que  translatifs 
et  pour  mieux  affirmer  la  specificite  de  son  critere,  il  exclut  du  domaine  de  la  liberalite  les 
droits  patrimoniaux  auxiliaires  c'est-a-dire  les  droits  de  garantie  et  les  droits  processuels, 
ces  derniers  ayant  pour  unique  raison  d'etre  d'assurer  la  realisation  d'un  droit  principal 
caracterise  par  son  «  contenu  economique  propre  »2. 

57.  Le  caractere  translatif  de  l'acte  de  fondation  ainsi  que  son  objet  (disposition  de 
biens,  de  droits  reels  ou  de  droits  de  creance)  le  font  sans  aucun  doute  echapper  a  la 
categorie  des  contrats  de  services  gratuits.  L'acte  de  fondation  est  un  acte  d'alienation,  de 
disposition  et  par  consequent  un  acte  liberal.  La  qualification  de  liberalite  ne  fait  plus  de 
doute,  mais  s'agit-il  d'une  liberalite  conditionnelle  ou  d'une  liberalite  avec  charge  ? 

a-  L'acte  de  fondation  est  une  liberalite  avec  charge. 


58.  Si  la  clause  d'affectation  peut  donner  naissance  a  une  obligation  civile  imposee  a 
l'accipiens  c'est-a-dire  a  une  charge,  elle  presente  egalement  des  similitudes  avec  la 
modalite  conditionnelle  resolutory  dans  la  mesure  ou  l'obligation  du  fondateur  semble 


1  J.J  Dupeyroux,  these  prec.,  n°  303.  Voy.  egalement,  G.  Marty  et  P.  Raynaud,  Successions,  Liberalites,  op. 
cit.,  n°  303  ;  J.  Flour  et  H.  Souleau,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  32. 

2  These  prec,  n°  316,  p.  321. 

3  Sauf  si  Ton  adopte  le  critere  de  Capitant  qui  fait  de  la  condition  une  modalite  touchant  exclusivement  au 
statut  personnel  du  creancier  conditionnel.  En  effet,  l'eminent  auteur,  a  l'occasion  d'une  etude  tendant  a 
distinguer  la  liberalite  avec  charge  de  la  liberalite  conditionnelle,  propose  le  critere  suivant :  «  la  charge,  en 
effet,  vise  a  donner  aux  biens  une  affectation  determinee,  ou  a  en  assurer  la  conservation  en  les  frappant 
d'inalienabilite  et  d'insaisissabilite,  tandis  que  la  condition  resolutoire  tend  a  imposer  au  gratifie  soit  une 
abstention,  soit  un  acte  concernant  sa  personne  »  (H.  Capitant,  De  la  cause  des  obligations,  op.  cit.,  n°  201). 
Autrement  dit,  selon  Josserand  (L.  Josserand,  Les  mobiles  dans  les  actes  juridiques  du  droit  prive,  Paris, 
1928,  n°  134  et  s.,  p.  174),  la  modalite  qualifiee  de  condition  si  elle  touche  au  statut  personnel  du  gratifie 
sera  constitutive  d'une  charge  si  elle  affecte  le  statut  reel  des  biens.  C'est  la  faire  de  la  condition  une 
modalite  operant  dans  l'ordre  de  l'extra-patrimonial  (condition  de  ne  pas  se  marier,  de  continuer  a  adherer  a 
telle  doctrine  politique  ou  religieuse)  et  de  la  charge  une  stipulation  ceuvrant  dans  le  domaine  patrimonial. 
Ainsi  que  Melle  Bouyssou  l'a  releve  dans  sa  these  (Les  liberalites  avec  charges  en  droit  civil  francais,  Sirey, 
1947,  preface  G.  Marty,  n°  50  et  s.),  la  distinction  adoptee  ne  repose  sur  aucun  principe  juridique.  Elle  peche 
egalement  par  son  insuffisance,  car  elle  est  inapte  a  qualifier  certaines  clauses  (clause  de  residence  dans  un 
immeuble  donne  ou  legue  au  gratifie). 

Mieux  encore,  elle  ne  parait  pas  pouvoir  etre  transposee  aux  personnes  morales.  Dans  la  matiere  des 
fondations,  cette  remarque  prend  une  importance  particuliere  puisque  nous  verrons  que  l'accipiens  ne  peut 
etre  qu'une  personne  morale  (cf.  infra,  n°  133).  L'acte  de  fondation  comporte,  outre  l'obligation  d'employer 
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subordonnee  a  la  survenance  d'un  evenement  futur  et  incertain  consistant  dans  un  fait 
positif  de  l'accipiens,  a  savoir  la  realisation  de  l'affectation.  Comme,  de  plus, 
l'accomplissement  de  la  clause  d'affectation  depend  de  la  volonte  de  l'accipiens,  cette 
clause  ressemble  a  une  condition  resolutoire  purement  potestative  de  la  part  du  creancier 
de  l'obligation1.  Cette  condition,  qu'il  est  au  pouvoir  du  creancier  d'accomplir  ou  non,  se 
presente  comme  un  «  acte  d'incitation »  ,  le  debiteur  de  l'obligation  conditionnelle 
entendant  influencer  l'attitude  de  son  cocontractant  par  la  perspective  de  l'execution  de  sa 
creance. 

La  distinction  entre  charge  et  condition  n'est  pas  seulement  une  discussion  d'ordre 
conceptuel  .  La  qualification  de  la  stipulation  presente,  en  effet,  des  interets  pratiques 
certains.  Seule  la  charge  permet  au  disposant  d'en  imposer  l'execution  au  gratifie.  La  non- 
realisation  de  la  condition  resout  de  plein  droit  la  liberalite  contrairement  a  la  revocation 
d'une  liberalite  pour  inexecution  des  charges  qui  necessite  une  intervention  judiciaire4.  Le 


les  biens  a  la  destination  determinee,  l'obligation  positive  pour  le  gratifie  de  faire  fonctionner  l'institution. 
Cette  modalite  ne  peut,  certes  pas,  concerner  l'affectation  des  biens  mais  releve-t-elle,  pour  autant,  du  statut 
personnel  du  gratifie  ?  On  a  pu  en  douter,  ladite  charge  interessant  l'activite  du  gratifie  et  non  sa  personne 
(H.  Souleau,  these  prec.,  n°  46). 

Seule  la  volonte  des  parties  (critere  de  l'engagement  propose  par  R.  Savatier  dans  R.T.D.C.  1931,  631  a  633 
;  dans  le  meme  sens,  M.  Planiol  et  G.  Ripert,  Traite  pratique  de  droit  civil  francais,  tome  5,  par  A.  Trasbot  et 
Y.  Loussouarn,  Paris,  L.G.D.J.,  1957,  n°  272)  en  rendant  compte  de  la  nature  exacte  de  I'operation,  se 
rapproche  le  plus  de  la  realite  des  choses.  Mais  pour  que  ce  critere  n'encourt  pas  le  grief  de  «  repondre  a  la 
question  par  la  question  »  (F.  Terre  et  Y.  Lequette,  Les  successions,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  324),  Henri 
Souleau  (these  prec,  n°  44)  propose  d'y  adjoindre  certaines  regies  d'interpretation. 

Ce  dernier,  constatant  que  cette  recherche  releve  souvent  de  « Interpretation  divinatoire »,  estime 
necessaire  de  fixer  des  directives  d'interpretation.  Ainsi,  si  en  presence  d'une  clause  claire,  la  qualification 
devrait  s'imposer  au  juge,  l'interpretation  d'une  clause  ambigue  impose  a  ce  dernier  de  distinguer  selon 
l'objet  de  la  modalite.  La  stipulation  licite  tant  comme  charge  que  comme  condition  laisse  au  juge  toute 
liberte  d'appreciation.  Si  en  revanche,  l'objet  de  la  modalite  affectant  la  liberalite  est  illicite  comme  charge 
mais  licite  comme  condition  (exemple  des  clauses  portant  atteinte  aux  droits  de  la  personnalite),  le  juge 
pourra,  pour  statuer,  s'inspirer  du  critere  de  Capitant  mais  seulement  a  titre  de  regie  d'interpretation.  Voy. 
egalement  pour  une  tentative  de  conciliation  des  deux  criteres,  J.  Flour  et  H.  Souleau,  Les  liberalites,  op. 
cit.,  n°  140  ;  B.  Ancel,  Jurisclasseur  civil,  article  900-2  a  900-8,  1996,  n°  8. 

1  Le  merite  revient  a  Capitant  (De  la  cause  des  obligations,  op.  cit.,  n°  201)  d'avoir  circonscrit  les  termes  du 
debat.  Cet  eminent  auteur  a,  en  effet,  entrevu,  le  premier,  que  seule  la  liberalite  sous  condition  resolutoire 
purement  potestative  de  la  part  du  creancier  pouvait  etre  confondue  avec  la  liberalite  avec  charge.  Alors  que 
la  condition  suspensive  suspend  la  liberalite  jusqu'a  la  realisation  de  l'evenement  mis  in  conditione,  la 
liberalite  avec  charge  produit  effet  des  l'acceptation  du  gratifie.  Aucune  confusion  ne  saurait,  non  plus, 
s'installer  entre  la  charge  et  la  condition  resolutoire  casuelle  dans  la  mesure  ou  l'execution  de  la  charge 
depend  du  fait  du  gratifie  et  non  du  hasard  caracteristique  de  la  condition  casuelle. 

2  J.J  Taisne,  Jurisclasseur  civil,  article  1 168  a  1 174,  1995,  n°  52. 

3  Contra,  P.  Malaurie  et  L.  Aynes,  Les  successions,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  364  ;  F.  Terre  et  Y.  Lequette, 
Les  successions,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  324. 

4  En  cas  de  condition  resolutoire,  le  role  du  juge  saisi  doit  se  borner  a  constater  la  defaillance  de  la 
condition.  La  difference  entre  condition  et  charge  s'estompe  cependant  lorsque  le  disposant  assortit  la 
liberalite  avec  charge  d'une  clause  resolutoire. 
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juge  dispose  d'ailleurs  d'un  pouvoir  d'appreciation  pouvant  le  conduire  a  refuser  la 
revocation  de  la  liberalite  malgre  l'inexecution  de  la  charge1. 

Enfin,  si  certaines  modalites  sont  licites  comme  conditions,  elles  ne  le  sont  pas  comme 
charges.  Ainsi  en  est-il  des  modalites  portant  sur  l'exercice  d'une  profession  ou  imposant 
le  mariage  ou  au  contraire  le  celibat. 

59.  Si  l'acte  de  fondation  realise  une  liberalite  avec  charge,  il  ne  peut  etre  qu'une 
liberalite  avec  charge  dans  l'interet  du  gratifie  .  II  ne  peut  en  effet  s'agir  d'une  liberalite 
avec  charge  dans  l'interet  du  disposant  puisque  la  charge  de  fondation  ne  profite  pas  au 
fondateur.  Une  telle  charge  correspond  en  fait  a  l'interet  du  gratifie  car  elle  lui  permet 
d'accroitre  ses  ressources  afin  de  developper  au  mieux  ses  activites.  Pourtant,  on  a  pu  nier 
qu'il  puisse  y  avoir  charge  dans  l'interet  du  gratifie  lui-meme  parce  qu'il  serait  impossible 
pour  une  meme  personne  d'etre  debitrice  d'une  obligation  dont  elle  est,  en  meme  temps, 
beneficiaire.  La  modalite  inseree  dans  la  disposition  ne  pourrait  done  constituer  une 
obligation  mais  une  simple  recommandation  sans  force  contraignante  e'est-a-dire  une 
condition  potestative  de  la  part  du  gratifie.  Cette  opinion  ne  semble  cependant  avoir  ete 
enterinee  ni  par  la  doctrine  actuelle4  ni  par  la  jurisprudence5.  De  plus,  l'analyse  de  l'acte  de 
fondation  en  une  liberalite  avec  charge  correspond  certainement  davantage  a  l'etat  d'esprit 
du  fondateur.  On  peut  en  effet  induire  de  la  psychologie  du  fondateur  qu'en  stipulant  une 
affectation  de  biens  a  l'interet  general,  le  fondateur  a,  dans  la  majorite  des  cas,  voulu 
obliger  l'accipiens  a  se  soumettre  a  ses  prescriptions.  Cette  opinion  est  corroboree  par  la 
constatation  que  la  jurisprudence6,  appelee  a  statuer  sur  des  actions  en  revocation  des 


1  Ce  sera  le  cas,  par  exemple,  lorsque  le  greve  de  charge,  a  defaut  d'executer  a  la  lettre  la  charge,  en  respecte 
l'esprit  ou  lorsque  le  tribunal  estime  que  la  charge  n'a  pas  constitue  le  mobile  determinant  de  la  liberalite. 
Pour  des  exemples  d' arrets,  cf.  infra,  note  4,  n°  59. 

2  Dans  le  meme  ordre  idees,  la  doctrine  (L.  Josserand,  op.  cit,  1928,  n°  265  note  1)  a  denie  a  la  stipulation 
dont  l'execution  ne  diminuait  pas  le  montant  de  la  liberalite  le  qualificatif  de  charge.  Cette  conception 
purement  mathematique  de  la  charge  n'est  pas  acceptable.  En  effet,  «  ce  qui  fait  la  charge,  ce  n'est  pas  une 
deduction  arithmetique  de  ce  qui  a  ete  donne  mais  une  limitation  consentie  par  le  debiteur  de  la  liberte  de 
disposer  a  sa  guise  du  montant  de  la  liberalite  »  (H.  Souleau,  these  prec,  n°  53,  p.  103).  Dans  le  meme  sens, 
S.  Guinchard,  these  prec,  n  °  128  et  s. 

3  G.  Ripert,  cours  de  doctorat  prec,  p.  313  ;  G.  Ripert  et  J.  Boulanger,  Traite  de  droit  civil  d'apres  le  traite 
de  Planiol,  tome  4,  L.G.D.J.,  Paris,  1959,  n°  3688. 

4  Voy.  par  ex.,  H.  Souleau,  these  prec,  n°  50  et  s.  ;  S.  Guinchard,  these  prec,  n°  124  et  s. 

5  Voy.  par  ex.,  Nimes,  11  juill.  1881,  S.  1882,  2,  97,  note  J.E  Labbe  ;  Cass.,  6  dec.  1909,  D.P.  1910,  1,  281, 
note  H.  Capitant,  S.  1910,  1,  261  ;  Comp.  Lyon,  20  oct.  1958,  D.  1959,  J.,  Ill,  note  R.  Nerson,  qui 
caracterise  F  existence  une  donation  avec  affectation  speciale. 

6  Voy.  par  ex.,  Cass.  civ.  lre,  24  janv.  1979,  J.C.P.  1979,  IV,  109  ;  Civ.  lre,  14  mai  1974,  J.C.P.  1974,  IV, 
244,  Bull  civ.  I,  n°  140,  D.  1974,  I.R.,  182,  GP.  1974,  2,  633,  note  J.  Viatte,  R.T.D.C.  1974,  844,  obs.  R. 


52 


liberalites  pour  inexecution  des  charges  de  fondation,  s'est  souvent  refusee  a  prononcer  la 
revocation  ce  qu'elle  n'eut  pas  pu  faire  si  l'acte  de  fondation  etait  une  liberalite  sous 
condition  resolutoire. 

60.  L' analyse  de  l'acte  de  fondation  en  une  liberalite  avec  charge  dans  l'interet  du 
gratifie  a  egalement  ete  contestee  au  motif  que  la  liberalite  profitait  non  au  destinataire  de 
Facte  de  fondation  mais  aux  tiers  beneficiaires  de  l'oeuvre  a  laquelle  les  biens  sont 
affectes.  Cependant,  ce  serait  une  erreur  de  tenir  pour  gratifie,  non  pas  la  personne 
nommement  designee  dans  l'acte,  mais  «  tous  ceux  (indigents,  vieillards,  malades,  enfants, 
hommes  de  lettres,  savants)  en  vue  desquelles  l'institution  est  creee  »  .  On  ne  voit  pas,  en 
effet,  pourquoi  un  hopital  auquel  est  adressee  une  liberalite  avec  charge  de  creer  de 
nouveaux  lits  ne  serait  pas  gratifie  par  la  liberalite. 

61.  Ce  qui  est  plus  grave,  c'est  que  ce  raisonnement  conduit  a  soutenir  que  le 
beneficiaire  designe  dans  l'acte  de  liberalite  n'est  qu'un  simple  intermediaire  et  que, 
subsequemment,  l'acte  de  fondation  realise  une  liberalite  par  personne  interposee  nulle 
comme  adressee  a  des  personnes  indeterminees2.  Le  fait  que  dans  l'acte  de  fondation,  la 
charge  absorbe  la  totalite  de  l'emolument  finit  d'entretenir  la  confusion.  Mais,  une 
reflexion  plus  approfondie  conduit  a  exclure  l'interposition  de  personnes  lorsque 
l'affectation  est  conforme  a  l'interet  de  l'accipiens. 

b-  L'acte  de  fondation  est  une  liberalite  avec  charge  dans  l'interet  du  gratifie  et  non 
une  liberalite  par  personne  interposee. 

62.  L'interposition  de  personne,  lorsqu'elle  est  sanctionnee  par  la  loi,  est  constitute  par 
la  reunion  de  trois  facteurs  :  un  element  materiel  consistant  dans  une  fausse  apparence,  un 


Savatier.  Sur  la  question  ,  cf.  infra,  n°  607  et  s. 

1  H.  Capitant,  De  la  cause  des  obligations,  op.  cit.,  n°  36,  p.  85. 

2  Les  personnes  indeterminees  ou  incertaines  designent  les  beneficiaires  d'une  liberalite  existant  au  jour  de 
la  liberalite  mais  n'etant  pas  encore  individualises  au  moment  oil  la  liberalite  prend  effet  (M.  Bouyssou, 
these  prec,  n°  140  ;  P.  Malaurie  et  L.  Aynes,  Les  successions,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  309).  Bien  que 
cette  exigence  ne  soit  formellement  exprimee  par  aucun  texte  du  Code  civil,  la  prohibition  de  gratifier  une 
personne  incertaine  est  une  regie  traditionnelle  dont  la  violation  est  sanctionnee  par  la  jurisprudence  :  cf.  par 
ex.,  Douai,  ler  mai  1894,  D.P.  1895,  2,  249,  note  C.  Beudant,  S.  1895,  2,  1,  note  J.E  Labbe  ;  T.  civ.  Monaco, 
16  janv.  1953,  G.P.  1953,  1,  366,  D.  1953,  J.,  436. 
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element  moral  (la  volonte  de  feindre  afin  de  contourner  une  interdiction  legale)  et  un 
element  legal,  la  simulation  ne  pouvant  etre  sanctionnee  en  l'absence  de  texte  expres1. 

63.  II  est  des  hypotheses  de  fondation  a  laquelle  l'interposition  de  personnes  est 
totalement  etrangere.  Lorsque  l'acte  de  fondation  a  pour  objet  la  creation  d'un 
etablissement  (orphelinat,  hopital...)  gere  directement  par  le  destinataire  de  la  liberalite  ou 
la  creation  d'un  nouveau  service  au  sein  d'un  etablissement  (lits  supplementaires  dans  un 
hospice),  il  est  difficile  de  soutenir  qu'il  cache  une  liberalite  directe  a  des  personnes 
incertaines  :  celle-ci  suppose,  par  definition,  que  tout  ou  partie  de  la  liberalite  soit  destine 
a  etre  transmis  a  un  incapable  de  recevoir.  Or,  lorsque  l'acte  de  fondation  a  pour  objet  la 
creation  d'une  institution,  aucune  transmission,  directe  ou  indirecte,  des  biens  affectes  ni 
de  leurs  revenus  n'est  realisee,  les  revenus  des  biens  devant  uniquement  etre  employes  au 
fonctionnement  de  l'etablissement  ou  du  service. 

64.  En  revanche,  lorsque  l'acte  de  fondation  impose  a  l'accipiens  de  transmettre  les 
revenus  de  la  liberalite  a  des  personnes  physiques2,  il  s'est  trouve  des  arrets3  qui  se  sont 
prononces  en  faveur  de  l'interposition  de  personnes.  Pourtant,  au  premier  abord,  les 
elements  constitutifs  de  l'interposition  de  personnes,  telle  qu'elle  a  ete  precedemment 
definie,  semblent  absents  de  la  liberalite  avec  charge  de  fonder.  D'abord,  la  liberalite  par 
personne  interposee  implique  que  la  destination  finale  des  biens  soit  masquee.  C'est,  en 
effet,  l'intention  frauduleuse  qui  justifie  la  prohibition  et  denonce  l'interposition4.  Dans  la 
liberalite  avec  charge  de  fonder,  l'identite  des  beneficiaires  de  la  charge  est  connue.  Nul 


1  En  ce  sens,  B.  Ancel,  Jurisclasseur  civil,  article  911,  1994,  n°  13  et  s. 

2  C'est  le  principe  meme  de  la  fondation  de  prix  qui  consiste  a  consacrer  les  revenus  d'une  liberalite  a  la 
distribution  d'un  prix,  le  plus  souvent  annuel,  recompensant  la  vertu,  les  qualites  intellectuelles,  le  talent  d'un 
individu... 

3  V.  Besancon,  22  juill.  1946,  J.C.P.  1947,  II,  3568,  note  R.  Savatier.  Dans  cet  arret,  le  disposant  avait 
accorde  a  la  ville  de  Nice  un  legs  particulier  a  charge  de  creer  une  fondation  de  prix  de  beaute  recompensant 
une  personne  presentant  certains  caracteres  physiques.  Cette  disposition  a  ete  analysee  en  une  liberalite  par 
personne  interposee.  Des  considerations  d'ordre  moral  ont  dicte  l'attitude  des  juges  du  fond.  Pour  Savatier 
(note  sous  Besancon,  22  juill.  1946  prec),  il  ne  s'agissait  pas  d'une  cause  suffisamment  digne  d'interet  sur  le 
plan  social. 

4  Pour  une  affaire  dans  laquelle  l'interposition  de  personnes  a  ete  appliquee  alors  que  l'intention  frauduleuse 
du  disposant  n'etait  pas  etablie,  voir  Paris,  21  juin  1935,  D.P.  1936,  2,  17,  note  R.  Savatier.  La  disposition 
litigieuse  consistait  en  un  legs  universel  adresse  a  des  eveques  a  charge  de  distribuer  des  biens  a  des 
congregations  nommement  designees  et  incapables  de  recevoir.  L'intention  frauduleuse  n'existait  pas,  car  au 
jour  de  la  confection  du  testament,  les  congregations  etaient  capables  de  recevoir.  «  Si  done,  au  lieu  de  tester 
directement  en  faveur  des  congregations,  il  (le  testateur)  avait  prefere  prendre  les  eveques  comme  legataires, 
ce  n'avait  pu  etre  dans  la  moindre  intention  de  fraude  a  la  loi,  mais  tout  simplement  parce  qu'il  tenait  a  faire 
des  eveques,  ses  legataires  directs,  et,  des  congregations,  les  simples  beneficiaires  d'une  charge,  en  realite 
assez  souple  »  (R.  Savatier,  note  precitee). 
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deguisement  de  la  realite  n'est  done  a  deplorer.  Ensuite,  le  texte  de  l'article  911  du  Code 
civil  prohibant  l'interposition  de  personne  sanctionne  les  incapacites  de  droit1.  L'incapacite 
frappe  «  une  personne  qui  existe  et  a  laquelle  la  loi  retire  le  droit  de  recevoir  qu'elle 
detenait  naturaliter  »  .  La  liberalite  avec  charge  de  fonder  permet,  elle,  de  surmonter  une 
simple  impossibilite  materielle  de  gratifier  les  beneficiaires  de  la  charge,  impossibilite 
resultant  de  leur  indetermination  ou  de  leur  inexistence  au  jour  ou  la  liberalite  prend  effet. 

-a 

II  n'y  a  alors  pas  veritablement  incapacite  mais  seulement  obstacle  de  fait  momentane  . 

C'est  done  que  la  nullite  pour  interposition  de  personnes  ne  tend  pas  seulement  a 
sanctionner  la  volonte  d'enfreindre,  en  creant  une  apparence  trompeuse,  une  regie  legale 
etablissant  une  veritable  incapacite  de  droit.  Cette  conception  extensive  de  l'interposition 
de  personnes  tendrait  egalement  a  prohiber  le  defaut  de  propriete  reel  de  l'accipiens,  son 
role  de  simple  agent  de  transmission.  Ce  souci  n'eut  pas  ete  en  soi  condamnable  si  les 
juges  du  fond  avaient  daigne  reveler  les  conditions  de  la  sanction.  Cette  incertitude  est,  en 
outre,  favorisee  par  l'abandon  par  la  Cour  supreme  de  tout  controle  de  qualification4.  Pour 
tenter  de  cerner  le  concept  fuyant  d'interposition,  la  doctrine5  a  suggere  de  nombreux 
criteres. 

Un  premier  criterium  s'attache  a  relever  la  presence  d'un  emolument  du  gratifie  pour 
qualifier  la  disposition  de  liberalite  avec  charge6.  Celui-ci  s'est  revele  rapidement 
inoperant  car  condamne  par  la  Cour  de  Cassation.  Des  18867,  la  Haute  juridiction,  dans 


1  L'article  911  al.  2  du  Code  civil  etablit  selon  certains  (A-M  Leroyer,  Les  fictions  juridiques,  these  Paris  II, 

2  vol,  1995,  tome  1,  n°  154  et  n°  190)  une  fiction  consistant  a  presumer  de  maniere  irrefragable  l'existence 
de  l'interposition.  Sur  l'impropriete  de  la  qualification  de  presomption,  cf.  A-M  Leroyer,  these  prec,  n°  190, 
p.  210. 

2  B.  Ancel,  Jurisclasseur  civil,  article  911,  loc.  cit,  n°  30. 

3  Voy.  par  ex.,  A.  Colin  et  H.  Capitant,  Cours  elementaire  de  Droit  civil  francais,  tome  3,  10eme  ed.,  par  L. 
Julliot  de  la  Morandiere,  Paris,  Dalloz,  1950,  n°  908  ;  J.J  Dupeyroux,  these  prec,  n°  216,  p.  231  ;  H. 
Souleau,  these  prec,  n°  174,  p.  308. 

4  La  solution  a  ete  posee  par  un  arret  de  la  chambre  des  Requetes  du  26  fev.  1862,  D.P.  1862,1,  536.  Elle  a 
ete  rappelee  a  divers  reprises  :  voy.  par  exemple,  Req.,  30  nov.  1869,  D.P.  1870,  1,  202  ;  Req.,  28  avr.  1938, 
G.P.  1938,  2,  124  ;  Req.,  14  janv.  1941,  J.C.P.  1941,  II,  1699,  note  P.  Voirin,  D.A.  1941,  J.,  102.  Ces 
hypotheses  de  requalification  demeurent  malgre  tout  rares. 

5  Voy.  par  ex.  H.  Levy-Ullman  et  P.  Grunebaum-Ballin,  Essai  sur  les  fondations  par  testament,  R.T.D.C. 
1904,  p.  253  et  s.  et  spec,  p.  260  et  s.  ;  M.  Bouyssou,  these  prec,  p.  117  et  118  ;  H.  Simonnet,  Le  legs  avec 
charges,  categorie  juridique,  Recueil  d'etudes  sur  les  sources  du  droit  en  l'honneur  de  Francois  Geny,  tome 
2,  p.  128  et  s. 

6  Voy.  par  ex.,  H.  Levy-Ullman,  P.  Grunebaum-Ballin,  loc.  cit.,  p.  264  ;  G.  Ripert  et  J.  Boulanger,  tome  4, 
op.  cit.,  n°  2105. 

7  Cass,  civ.,  5  juill.  1886,  D.P.  1886,  1,  465,  S.  1890,  1,  241,  note  J.E  Labbe,  G.P.  1886,  2,  150.  Dans  la 
meme  affaire,  cf.  Req.,  6  nov.  1888,  D.P.  1889,  1,  314. 
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une  affaire  ou  un  legataire  universel  avait  ete  charge  d'employer  tous  les  biens  legues  a  la 
creation  d'une  ecole  libre  de  garcons,  decida  qu'  « il  importait  peu...que  l'execution  des 
charges  qui  ont  ete  imposees  audit  de  Biencourt  et  raccomplissement  du  mandat  qu'il  a  par 
la  meme  a  remplir,  doivent  absorber  en  totalite  l'emolument  de  la  disposition  faite  a  son 
profit  ;  qu'il  n'en  reste  pas  moins  le  continuateur  juridique  de  la  personne  de  la  testatrice, 
en  sa  qualite  de  legataire  universel  de  cette  derniere  ».  Un  legs  universel  peut  en  effet 
exister  sans  qu'un  emolument  soit  confere  au  legataire  parce  que  sa  vocation  eventuelle  a 
la  totalite  de  la  succession  suffit  a  en  faire  un  legataire1.  Certaines  especes  ont  etendu  de 
maniere  plus  contestable  cette  solution  aux  legs  particuliers  .  Le  critere  de  l'emolument 
est  d'autant  plus  critiquable  qu'on  pourrait  tout  a  fait  imaginer  une  interposition  partielle 
dans  laquelle  l'intermediaire,  personne  interposee,  conserve  un  emolument  en 
remerciement  de  ses  «  bons  offices  ». 

L'inanite  de  ce  critere  conduit  certains  auteurs  a  lui  preferer  celui  de  l'acquisition  de  la 
propriete3.  Dans  cette  perspective,  il  y  aura  liberalite  avec  charge  si  le  disposant  a  voulu 
transmettre  la  propriete  des  biens  a  l'intermediaire  et  liberalite  par  personne  interposee  si 
la  propriete  des  biens  a  ete  directement  transferee  au  beneficiaire  de  la  pseudo-charge. 
Faisant  une  application  ingenieuse  de  ce  critere,  certaines  especes  font  echapper  a  la 
nullite  la  charge  d'affectation  si  les  revenus  des  biens  et  non  les  biens  eux-memes  doivent 
parvenir  aux  beneficiaries  de  la  fondation4.  Mais  on5  a  objecte  a  cela  que  la  loi  n'a  pas 
entendu  exclure  la  possibilite  d'une  interposition  de  personnes  lorsque  la  propriete  a 
repose  un  certain  temps  sur  la  tete  du  gratifie.  Les  tenants  de  cette  opinion  en  veulent  pour 
preuve  l'alinea  2  de  l'article  911  du  Code  civil  etablissant  une  presomption  d'interposition 
lorsque  les  parents  recueillent  en  toute  propriete.  Cependant,  ainsi  qu'on  l'a  note6,  cette 


1  Cf.  a  ce  propos,  E.  Lambert,  La  stipulation  pour  autrui,  these  Paris,  1893,  n°  340,  p.  376,  qui  parle  de  « 
verite  elementaire  ». 

2  Voy.  par  ex.,  Req.,  14  janv.  1941,  J.C.P.  1941,  II,  1699,  note  P.  Voirin,  D..A.  1941,  J.,  102,  avec  l'attendu 
suivant  :  «  mais  attendu  que  le  droit  a  recueillir  un  legs  n'implique  pas  necessairement  que  le  legataire  en 
conserve  pour  lui  l'emolument  ». 

3  Voy.  par  ex.,  H.  Simonnet,  loc.  cit.,  n°  133  ;  J.E  Labbe,  note  sous  Civ.,  5  juill.  1886,  D.P.  1886,  1,  465,  S. 
1890,  1,  241;  E.  Lambert,  these  prec,  n°  340;  H.L.J  Mazeaud,  tome  4,  vol.  2,  par  L.  Leveneur  et  S. 
Leveneur,  op.  cit.,  n°  1409. 

4  V.  T.  civ.  Seine,  ler  fev.  1927,  D.P.  1928,  2,  121,  note  R.  Savatier  ;  motifs  egalement  presents  dans  Civ., 
12  mai  1902,  D.P.  1902,  1,  425,  conclusions  Baudouin,  S.  1905,  1,  137,  note  H.  Levy-Ullmann. 

5  M.  Bouyssou,  these  prec,  p.  1 16  ;  H.  Levy-Ullman  et  P.  Grunebaum-Ballin,  loc.  cit.,  p.  264. 

6  H.  Souleau,  these  prec,  n°  178.  Cet  article  ne  fait  qu'etablir  une  presomption  de  fraude  qui  doit  etre 
strictement  interpretee. 
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theorie  repose  sur  un  raisonnement  specieux.  L'article  911  alinea  2  ne  permet  pas  de 
deduire  que  les  personnes  interposees  peuvent  recueillir  en  propriete. 

Certains  auteurs  preferent,  enfin,  au  critere  de  1' acquisition  de  la  propriete  celui  du  role 
joue  par  le  greve  de  charge  dans  l'execution  de  la  charge.  Selon  eux,  le  role  de  la  personne 
interposee  est  purement  passif,  celui-ci  n'etant  qu'«  un  simple  agent  d'execution  »!  des 
volontes  du  disposant.  Le  critere,  seduisant  au  premier  abord,  presente  l'inconvenient 
majeur  d'aboutir  a  l'annulation  systematique  des  legs  a  charge  de  creer  une  fondation- 
personne  morale  et  ce  en  contradiction  avec  une  jurisprudence  constante2. 

65.  Les  criteres  precedemment  exposes  ne  nous  paraissent  d'ailleurs  d'aucune  utilite 
s'agissant  d'une  liberalite  comportant  une  charge  d'affectation  conforme  a  la  mission  de  la 
personne  morale  accipiens.  L'acte  de  fondation  devrait,  selon  nous,  toujours  echapper  a  la 
qualification  de  liberalite  par  personne  interposee  quand  bien  meme  on  entendrait  ce 
concept  au  sens  large. 

Du  fait  de  la  concordance  de  l'affectation  aux  besoins  de  la  personne  morale  accipiens, 
celle-ci  demeure  la  principale  beneficiaire  de  la  liberalite.  Chaque  fois  que  la  personne 
morale  accipiens  execute  une  charge  de  fondation  en  distribuant  les  revenus  d'une 
liberalite,  sous  forme  de  prix  par  exemple,  elle  agit  d' abord  et  avant  tout  dans  son  propre 
interet.  La  gratification  que  les  personnes  physiques  pourraient  obtenir  de  l'execution  de  la 
charge  de  fondation  n'est  qu'indirecte.  L'idee  avait  ete  pressentie,  quoique  maladroitement 
exprimee,  dans  un  arret  de  la  Cour  supreme  de  19413.  La  chambre  des  Requetes,  statuant 
sur  la  validite  d'un  legs  particulier  adresse  a  une  commune  a  charge  d'attribuer  un  prix 
annuel  a  une  jeune  fille  ou  a  une  femme  qui  aura  soigne  avec  devouement  et  bonte  ses 
parents,  releve  que  « la  commune  legataire,  a  defaut  d'emolument,  a  toujours  l'avantage 
moral  de  l'attribuer,  chaque  annee,  selon  la  volonte  de  la  testatrice  ».  La  formule  est 
trompeuse,  car  elle  donne  a  penser  que  la  commune  ne  retire  aucun  avantage  objectif  de 
l'execution  de  la  charge  de  fondation.  En  realite,  dans  la  mesure  ou  l'affectation  etend  ses 
activites,  la  commune  beneficie  d'un  avantage  objectif  reel. 

Dans  cette  espece,  le  grief  d'interposition  de  personnes  n'etait  pas  le  seul  reproche 
allegue  par  les  plaideurs.  Ceux-ci  reprochaient  egalement  a  la  liberalite  avec  charge  de 

1  M.  Bouyssou,  these  prec.,  n°  72  ;  dans  le  meme  sens,  cf.  A.  Francon,  La  distinction  de  la  liberalite  et  de  la 
charge  d'une  liberalite,  Rep.  gen.  prat.  not.  1954,  art.  27291,  n°  9. 

2  Sur  cette  jurisprudence,  cf.  infra,  n°  278. 

3  Req.,  14  janv.  1941,  J.C.P.  1941,  II,  1699,  note  P.  Voirin,  D.A.  1941,  J.,  102. 
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fonder  de  dissimuler  un  legs  avec  faculte  d'elire.  Et  de  fait,  interposition  de  personnes  et 
faculte  d'elire  sont  deux  causes  de  nullite  souvent  invoquees  lorsque  la  fondation  est 
realisee  par  testament.  En  effet,  lorsqu'il  execute  une  fondation  de  prix,  l'accipiens  est 
charge  par  le  testateur  de  designer  le  beneficiaire  des  revenus  de  la  liberalite.  De  la  a  y 
voir  un  legs  avec  faculte  d'elire,  certains  ont  franchi  le  pas. 

c-  La  fondation  realisee  par  acte  a  cause  de  mort  n'est  pas  un  legs  avec  faculte  d'elire. 

66.  La  nullite  du  legs  avec  faculte  d'elire,  bien  que  non  expressement  formulee  par  le 

1  2 

Code  civil  ,  n'en  est  pas  moins  une  regie  certaine  de  notre  Droit  positif  . 

La  prohibition  du  legs  avec  faculte  d'elire  est  un  principe  qui  s'explique  aisement  :  il 
appartient  au  testateur  et  non  a  un  tiers  de  designer  le  legataire  .  A  cette  raison  de  fond 
s'ajoute  une  raison  technique,  la  necessite  d'eviter  la  vacance  des  biens  entre  le  moment  du 
deces  et  la  designation  du  legataire  par  le  tiers. 

Pour  eviter  que  l'application  de  cette  regie  ne  mette  en  peril  des  dispositions 
testamentaires  socialement  utiles,  la  jurisprudence  en  a  considerablement  amoindri  la 
portee.  Elle  valide,  d'abord,  la  disposition  testamentaire  par  laquelle  le  testateur  se  borne  a 
confier  a  un  tiers  le  soin  de  repartir  les  biens  legues  entre  les  legataries  qu'il  a  par  ailleurs 
deja  designes4.  Enfin  et  surtout,  si  le  testateur  ne  peut  deleguer  a  un  tiers  le  choix  du 
legataire,  il  peut  leguer  ses  biens  a  une  personne  determinee  et  capable  tout  en  lui 
assignant  pour  mission  de  repartir  les  biens  legues  entre  une  categorie  de  personnes 
designees.  Car  la  charge  d'elire,  a  la  difference  du  legs  avec  faculte  d'elire,  est  validee  par 
une  jurisprudence  constante.  II  n'en  reste  pas  moins  que  la  difference  entre  les  deux 
notions  n'est  que  «  pur  verbalisme  »5.  Ainsi,  lorsque  le  testateur  dispose  de  ses  biens  sans 


1  Selon  Voirin  (note  sous  Req.,  14  janv.  1941,  J.C.P.  1941,  II,  1699),  la  nullite  est  edictee  par  l'article  23  de 
la  loi  du  17  nivose  an  II  et  l'article  3  de  la  loi  du  9  fructidor  an  II  toujours  en  vigueur. 

2  Civ.,  12  aout  1863,  D.P.  1863,  1,  356,  S.  1863,  1,  446  ;  Douai,  lre  mai  1894,  D.P.  1895,  2,  249,  note  C. 
Beudant,  S.  1895,  2,  1,  note  J.E  Labbe  ;  Req.,  19  juill.  1938,  J.C.P.  1938,  II,  907,  note  E.D,  D.H.  1939, 
somm.,  14  ;  Cass,  civ.,  25  nov.  1952,  J.C.P.  1953,  II,  7696  bis,  note  P.  Voirin. 

Applique  a  une  fondation  de  prix  creee  par  un  legs  adresse  aux  «  maires  d'un  canton  »,  cf.  Paris,  28  mars 
1938,  D.H.  1938,  375.  La  nullite  s'explique,  selon  Voirin  (note  sous  Req.,  14  janv.  1941  prec.),  par 
l'impossibilite  de  trouver  un  legataire  capable. 

3  En  ce  sens,  H.  Lalou,  note  sous  Paris,  12  nov.  1937,  D.P  1938,  2,  3  ;  A.  Colin  et  H.  Capitant,  traite  prec, 
n°  1 166  ;  H.L.J  Mazeaud,  tome  4,  vol.  2,  par  L.  Leveneur  et  S.  Leveneur,  op.  cit.,  n°  1009. 

4  Cf.  Metz,  13  mai  1864,  D.P.  1864,  2,  169  ;  Civ.,  17  juill.  1922,  D.P.  1924,  1,  5,  note  E.  Bartin. 

5  J.  Flour  et  H.  Souleau,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  213.  En  realite,  la  distinction  purement  formelle  entre  le 
legs  direct  a  personnes  indeterminees  avec  designation  d'un  tiers  muni  d'un  mandat  electif  frappe  de  nullite 
et  le  legs  avec  charge  d'elire  adresse  a  un  tiers  valable  a  moins  ete  utilise  pour  sauver  de  la  nullite  les 
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autre  precision  a  une  cause  d'interet  general  (legs  a  la  recherche  medicale,  a  la  science...) 
ou  a  une  categorie  de  personnes  indeterminees  (legs  aux  pauvres,  aux  savants...)2  et 
designe  a  cet  effet  une  personne  capable  pour  operer  ce  choix,  le  juge  a  tendance  a  valider 
le  legs  en  le  requalifiant  de  legs  avec  charge  d'elire  .  Lorsque,  en  revanche,  la  categorie 
des  personnes  gratifiees  dispose  d'un  representant  legal  (comme  la  categorie  des  pauvres), 
le  tiers  designe  par  le  testateur  n'est  alors  plus  considere  comme  un  legataire  mais  comme 
un  simple  executeur  testamentaire4.  Cela  devrait  suffire  a  montrer  l'artificialite  de  la 
distinction  et  militer  pour  la  validite  de  l'operation  au  moins  lorsque  le  choix  du  legataire 
se  fera  parmi  une  categorie  precise  de  beneficiaire5. 

67.  En  tout  cas,  la  nullite  pour  legs  avec  faculte  d'elire  ne  devrait  pas  etre  encourue  par 
le  legs  avec  charge  de  fonder  dans  la  mesure  ou  la  personne  morale  lorsqu'elle  designe  les 
beneficiaires  d'un  prix  remplit,  en  stimulant  les  vocations,  la  mission  en  vue  de  laquelle 
elle  a  ete  creee.  II  n'y  a  tout  simplement  pas  faculte  d'elire  parce  que  la  personne  morale 
accipiens  est  d'abord  et  surtout  la  beneficiaire  de  la  liberalite. 

La  qualification  de  l'acte  de  fondation  de  liberalite  avec  charges  dans  l'interet  du 
gratifie,  comme  telle  soumise  aux  regies  de  la  reduction  ,  semble  done  acquise  lorsque  le 
beneficiaire  de  l'affectation  est  une  personne  morale  agissant  dans  le  cadre  de  ses  activites 
statutaires.  Reste  a  determiner  la  qualification  de  l'acte  de  fondation  adresse  a  une 
personne  physique  ou  a  une  personne  morale  dont  les  attributions  ne  correspondent  pas  a 
l'affectation  d'interet  general  stipulee. 


fondations  que  les  legs  adresses  aux  «  bonnes  ceuvres  »  e'est-a-dire  a  une  cause  d'interet  general  ou  a  une 
categorie  de  personnes  indeterminees. 

1  Cf.  T.G.I  Dunkerque,  22  oct.  1975,  J.C.P.  1976,  IV,  176. 

2  Cf.  Cass.  civ.  lre,  14  nov.  1966,  J.C.P.  1967,  U,  14973,  note  P.  Voirin  ;  dans  la  meme  affaire,  Civ.,  22  janv. 
1968,  J.C.P.  1968,  n,  15613. 

3  Cf.  cependant,  Dijon,  lel  avr.  1998,  Juris- Associations  1999,  n°  199,  6,  qui  decide  que  le  legs  adresse  a 
«  telle  ceuvre  humanitaire  que  mon  fils  jugera  necessiteuse  »  est  nul. 

4  Cf.  Civ.  lere,  25  mai  1960,  Bull.  civ.  I,  n°  289. 

5  En  ce  sens,  J.  Flour  et  H.  Souleau,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  213  ;  dans  le  meme  sens,  H.L.J  Mazeaud, 
tome  4,  vol.  2,  par  L.  Leveneur  et  S.  Leveneur,  op.  cit.,  n°  1009.  Voy.  egalement,  T.G.I  Dunkerque,  22  oct. 
1975,  J.C.P.  1976,  IV,  176  ;  T.G.I  Pau,  24  avr.  1959,  D.  1959,  J,  360,  qui  releve  que  «  si  l'on  doit  admettre 
la  nullite  lorsque  le  testateur  n'a  meme  pas  precise  la  categorie  de  personnes  entre  lesquelles  devra  s'exercer 
le  choix  qu'il  laisse  a  l'intermediaire  pris  par  lui,  par  contre,  la  clause  est  valable  lorsque  la  categorie  dans 
laquelle  le  beneficiaire  devra  etre  choisi  est  determinee  par  le  disposant...  ». 

6  Cf.  infra,  n°  386. 
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D-  Analyse  de  I'acte  de  fondation  adresse  a  une  personne  physique  ou 
comportant  une  affectation  de  biens  non  conforme  aux  attributions  de  la 
personne  morale  destinataire  des  biens  :  contrat  a  titre  onereux  ou  legs 
avec  charge. 

68.  Lorsque  I'acte  de  fondation  est  adresse  a  une  personne  physique  ou  a  une  personne 
morale  en  dehors  de  sa  mission  habituelle,  la  qualification  d'acte  a  titre  onereux  devrait 
s'imposer.  L'affectation  ne  peut  etre  consideree  comme  avantageuse  pour  l'accipiens 
puisqu'elle  n'augmente  pas  son  pouvoir  d' action,  l'accipiens  se  trouvant  tenu  d'exercer 
une  activite  qui  n'entre  pas  dans  ses  attributions.  Par  ailleurs,  l'execution  de  la  stipulation 
d'affectation  peut  se  reveler  plus  couteuse  que  le  montant  des  biens  transmis1.  L'accipiens, 
en  executant  la  clause  d'affectation,  consent  done  un  sacrifice. 

L'affirmation  peut  se  concevoir  lorsque  la  fondation  est  le  resultat  d'un  acte  entre  vifs 
(a)  ;  elle  est  moins  evidente  pour  les  fondations  creees  par  testament  (b). 

a-  Analyse  de  la  fondation  creee  par  acte  entre  vifs  :  contrat  a  titre  onereux. 

69.  L'idee  selon  laquelle  la  fondation  creee  par  acte  entre  vifs  pourrait  etre  un  acte  a 
titre  onereux  avait  ete  avancee,  pour  la  premiere  fois  semble-t-il,  par  Bartin  dans  son 
ouvrage  sur  les  conditions  impossibles,  illicites  ou  contraires  aux  bonnes  moeurs  .  Pour 
faire  echapper  a  l'application  de  l'article  900  du  Code  civil  I'acte  transferant  des  biens  a 
une  commune  moyennant  l'obligation  pour  celle-ci  d'entretenir  une  ecole  a  caractere 
confessionnel  (alors  qu'une  telle  clause  est  illicite  depuis  la  loi  du  30  octobre  1886), 
l'auteur  propose  une  distinction  fondee  sur  la  valeur  des  biens  transmis.  La  charge 
stipulee,  si  elle  equivaut  en  valeur  aux  biens  transmis,  peut  donner  a  I'acte  un  caractere 
onereux  et  ainsi  eluder  l'application  de  l'article  900  du  Code  civil.  Par  sa  trop  grande 
generalite,  l'affirmation  n'est  pas  acceptable  :  on  sait  maintenant  que  malgre  1' equivalence 
entre  la  valeur  de  la  charge  et  celle  des  biens  transmis,  I'acte  de  fondation  peut  demeurer 
gratuit  si  la  charge  est  conforme  a  l'interet  de  l'accipiens  puisque,  dans  cette  derniere 
hypothese,  la  charge  ne  constitue  pas  un  sacrifice  pour  l'accipiens.  En  effet,  comme  nous 


1  II  ne  faut  pas  confondre  cette  hypothese  avec  celle  plus  frequente  d'une  charge  devenue  couteuse  pour  le 
gratifie  par  l'ecoulement  du  temps  (du  fait  de  la  devaluation  monetaire,  par  exemple).  En  effet,  l'onerosite 
d'un  acte  doit  s'apprecier  au  moment  de  sa  formation  et  non  au  stade  de  son  execution. 

2  Op.  cit. 
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l'avons  vu  ,  la  conformite  de  la  charge  a  l'interet  de  l'accipiens  s'oppose  a  la  qualification 
d'acte  a  titre  onereux  et  ce,  malgre  l'equivalence  entre  la  valeur  de  la  charge  et  celle  des 
biens  transmis.  Dans  ce  cas,  en  effet,  la  charge  enrichit  le  destinataire  des  biens  en  lui 
permettant  de  realiser  un  desir  qu'il  n'aurait  peut-etre  pas  pu  satisfaire  sans  cela. 

70.  En  realite,  le  caractere  onereux  d'un  acte  juridique  suppose  etabli  l'equivalence  des 
sacrifices  laquelle  s'apprecie  d'abord,  rappelons-le,  objectivement.  C'est  seulement  le 
defaut  d'equivalence  objective  entre  les  sacrifices  (ou  l'impossibilite  de  mesurer  les 
sacrifices  respectifs)  qui  rend  necessaire  une  appreciation  subjective.  II  s'agit  alors  de 
rechercher  si,  dans  l'esprit  des  parties,  le  sacrifice  consenti  par  l'un  est  ressenti  par  l'autre 
comme  l'equivalent  de  son  propre  sacrifice. 

71.  Y-a-t-il  equivalence  objective  c'est-a-dire  quantitative  des  sacrifices  antagonistes 
dans  l'acte  de  fondation  lorsque  la  clause  d' affectation  impose  un  sacrifice  a  l'accipiens  ? 
Les  auteurs  qui  se  sont  essayes  a  1' operation  de  mesure  des  sacrifices  antagonistes  se  sont 
trouves  confronted  a  bien  des  difficultes.  L'un  d'eux  a  tente  d'affirmer  la  nature  liberale  de 
l'acte  de  fondation.  Selon  lui,  la  valeur  des  biens  alienes  est  toujours  superieure  a  celle  de 
la  charge  dans  la  mesure  ou  le  fondateur  donne  un  capital  alors  que  l'accipiens  ne 
«redistribue  »  que  les  revenus  de  ce  capital.  La  seule  exception  admise  par  l'auteur  est 
celle  oil  le  donataire,  recevant  un  bien  de  valeur  indeterminee,  s'engage  a  utiliser  une 
somme  fixe  a  l'emploi  envisage  par  le  fondateur.  L'operation  appartiendrait  alors  au 
domaine  de  l'onerosite  en  raison  de  son  caractere  aleatoire.  Ce  raisonnement  ne  peut  etre 
accepte,  car  il  suppose  que  le  capital  soit  frappe  d'inalienabilite  entre  les  mains  de 
l'accipiens  et  que  les  seuls  revenus  puissent  y  etre  employes.  Or,  l'inalienabilite  des  biens 
n'existe  que  si  une  clause  d'inalienabilite  est  stipulee  dans  l'acte  de  fondation  .  Ce  qui 
revient  a  laisser  hors  du  champ  de  l'analyse  bon  nombre  d'hypotheses. 

Et  quand  bien  meme  une  clause  d'inalienabilite  serait  inseree  dans  facte  de 
fondation,  il  ne  parait  pas  exact  de  pretendre  que  seuls  les  revenus  des  biens  forment  le 
contenu  de  la  charge.  La  charge  englobe  non  seulement  les  revenus  mais  egalement  le 
capital  a  savoir  les  biens  alienes.  Ainsi,  les  biens  en  question  ne  peuvent-ils  etre  affectes 


1  Cf.  supra,  n°  50  et  s. 

2  C-H  Truchy,  Des  fondations,  these  Paris,  1888,  p.  331  et  s. 

3  En  ce  sens,  P.  Ravier  du  Magny,  Le  contrat  de  fondation,  these  Grenoble,  1894,  p.  28.  Cf.  cependant,  infra, 
ii  187. 
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a  un  autre  usage  que  celui  recherche  par  le  fondateur.  L'accipiens  n'en  a  pas  la  libre 
disposition.  Ses  pouvoirs  sur  les  biens  sont  finalises  par  le  but  a  atteindre.  II  ne  saurait, 
par  consequent,  en  faire  un  usage  personnel1. 

En  verite,  si  Ton  s'en  tient  a  ce  systeme  purement  mathematique  de  «  pesage  »  des 
prestations,  il  est  bien  difficile  de  ne  pas  cone  lure  a  l'equivalence  des  sacrifices  exclusive 
de  tout  enrichissement  de  l'accipiens. 

72.  Cela  n'a  pas  empeche  une  certaine  doctrine  de  soutenir  que,  malgre  l'absence 
d'avantage  objectif,  d'emolument,  l'acte  liberal  pouvait  exister.  Pour  ce  faire,  il  a  ete 
suggere2  d'identifier  le  gratifie  par  sa  vocation  «  eventuelle  »  a  l'obtention  d'un  avantage 
objectif  effectif,  son  aptitude  a  beneficier  de  tout  accroissement  des  biens  disponibles.  La 
renonciation  a  la  charge  par  son  beneficiaire,  le  fait  que  personne  ne  soit  en  mesure  de 
profiter  de  l'institution,  tous  ces  evenements  qui  sont  susceptibles  de  profiter  a  l'accipiens 
suffisent  a  en  faire  un  gratifie. 

Cette  conviction  s'appuie  sur  la  jurisprudence  relative  a  la  notion  de  legs  universel. 
Selon  cette  jurisprudence,  e'est  la  vocation  a  la  totalite  de  la  succession,  et  non  l'existence 
d'un  emolument  effectif,  qui  est  le  signe  distinctif  du  legataire  universel  . 

Mais,  outre  qu'une  telle  opinion  se  fonde  sur  une  appreciation  de  la  nature  de  l'acte  au 
stade  de  son  execution  et  non  ab  initio,  il  est  pratiquement  tres  improbable  que  l'accipiens 
se  trouve  «  beneficiaire  ».  La  realite  meme  d'un  emolument  est,  en  effet,  tres  incertaine 
voire  quasi-impossible4.  De  deux  choses  l'une,  en  effet  :  ou  l'execution  de  la  clause 
d'affectation  est  impossible  par  suite  d'evenements  posterieurs  a  la  stipulation  et 
independants  de  la  volonte  de  l'accipiens  et  la  pseudo-liberalite  est  menacee  d'etre 
revoquee  pour  inexecution  des  charges5,  ou  bien  la  charge  ne  peut  etre  executee  du  fait  de 

1  Contra,  M.  de  Vareilles-Sommieres,  op.  cit.,  n°  1428  pour  lequel  « le  donataire  a  la  disposition  du 
capital ». 

2  A.  Wahl,  note  sous  Cass,  civ.,  28  oct.  1895,  S.  1897,  1,  289  ;  M.  de  Vareilles-Sommieres,  op.  cit.,  n°  1428. 

3  Cf.  jurisprudence  citee,  supra,  note  2,  n°  64,  p.  52. 

4  La  renonciation  des  beneficiaires  de  la  pretendue-charge  releve  de  l'hypothese  d'ecole  s'agissant 
d'affectation  a  un  but  d'interet  general  etant  donne  le  nombre  incalculable  de  beneficiaires  potentiels  de 
l'activite  de  la  fondation. 

5  V.  G.  Ripert  et  J.  Boulanger,  tome  4,  op.  cit.,  n°  3699  ;  P.  Malaurie  et  L.  Aynes,  Les  successions,  Les 
liberalites,  op.  cit.,  n°  453  ;  F.  Terre  et  Y.  Lequette,  Les  successions,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  354-1°.  II 
s'agit,  a  vrai  dire,  non  de  revocation  pour  inexecution  des  charges  mais  de  caducite  de  l'acte,  car  ce  n'est 
qu'une  application  aux  liberalites  de  la  theorie  des  risques  dans  les  contrats  synallagmatiques  (en  ce  sens,  v. 
M.  Planiol  et  G.  Ripert,  tome  5,  op.  cit.,  n°  490).  En  application  de  ce  principe,  les  religieuses  ont  pu,  a  la 
suite  de  la  dissolution  des  congregations  religieuses  par  la  loi  du  ler  juillet  1901,  former  contre  les 
liquidateurs  de  la  congregation  une  demande  en  restitution  de  la  dot  qu'elles  avaient  apportee  lors  de  leur 
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son  illiceite  ,  son  immoralite  ou  de  son  impossibilite  d'execution  et  elle  devra,  en  vertu  de 
l'article  900  du  Code  civil,  soit  entrainer  la  nullite  de  la  liberalite  tout  entiere  si  elle  en  est 
la  cause  impulsive  et  determinante,  soit  dans  le  cas  contraire,  etre  reputee  non  ecrite.  II  en 
resulte  que  le  seul  cas  ou  l'accipiens  est  susceptible  de  profiter  des  biens,  objet  de  la 
charge,  est  celui  ou  cette  derniere  est  reputee  non  ecrite.  Or,  cette  eventualite  n'est  pas 
susceptible  de  se  produire  dans  la  matiere  des  fondations.  Le  fondateur  ne  se  depouille,  en 
effet,  que  pour  assurer  l'execution  de  la  charge.  En  d'autres  termes,  la  charge  est  la  cause 
de  la  liberalite. 

Enfin,  la  situation  du  legataire  universel  n'est  en  rien  comparable  a  celle  d'un  gratifie 
ordinaire.  Le  legataire  universel  se  definit  certes  par  sa  vocation  au  tout  mais  celle-ci  n'est 
que  le  corollaire  de  son  obligation  au  passif  successoral.  Et  surtout,  le  legataire  universel, 
avant  d'etre  un  gratifie,  est  le  continuateur  juridique  de  la  personne  du  defunt,  le 
mandataire  du  de  cujus,  en  quelque  sorte  «  un  heritier  testamentaire  »2.  Comme  l'a 
excellemment  mis  en  relief  M.  Dupeyroux,  «  le  legs  universel  reste  un  acte  de  disposition 
des  biens  a  cause  de  mort,  mais  c'est  la  une  consequence  eventuelle  de  sa  nature  plus  que 
son  objet  direct  :  le  caractere  patrimonial  de  l'acte  reste  au  second  plan  »  .  Et  l'auteur  en 
vient  a  conclure  un  peu  plus  loin  que  « le  legs  universel  est  en  lui-meme  etranger  a  la 
distinction  du  titre  gratuit  et  du  titre  onereux  »4. 


entree  dans  la  congregation  en  echange  de  l'engagement  pris  par  la  congregation  de  les  nourrir  leur  vie 
durant  (Cass.  civ.  13  mars  et  4  juin  1907,  D.P.  1907,  1,  281,  note  M.  Planiol).  II  en  irait  de  meme  dans  le 
domaine  voisin  du  legs  avec  charge  de  creer  une  fondation-personne  morale  nouvelle  :  la  non-obtention  de 
la  reconnaissance  d'utilite  publique,  condition  d'existence  de  la  fondation-personne  morale,  ne  devrait  pas 
beneficier  au  legataire  greve  de  la  charge  de  fonder,  car  il  s'agit  d'une  impossibilite  fortuite  d'execution  de 
la  charge. 

Cf.  cependant,  Montpellier,  23  avr.  1900,  D.P.  1902,  1,  425,  qui,  a  propos  d'un  legs  universel  avec  charge  de 
creer  un  hospice,  semble  emettre  un  doute  sur  la  possibilite  pour  les  heritiers  d'obtenir  la  revocation  du  legs 
tant  le  testateur  avait  formule  energiquement  sa  volonte  d'exhereder  ses  heritiers  dans  l'hypothese  ou  l'ceuvre 
ne  pourrait  plus  etre  maintenue  par  suite  d'evenements  de  force  majeure. 

Par  ailleurs,  la  loi  du  4  juillet  1984  permet  de  reviser  les  charges  grevant  la  liberalite  «  lorsque,  par  suite  d'un 
changement  de  circonstances,  l'execution  en  est  devenue  pour  lui  (le  gratifie)  soit  extremement  difficile,  soit 
serieusement  dommageable  ».  Par  consequent,  les  chances  pour  l'accipiens  d'etre  exonere  de  son  obligation 
d'affectation  sont  minimes. 

1  L'illiceite  dont  il  s'agit  s'entend  de  l'illiceite  ab  initio  de  la  charge  et  non  de  celle  qui  surviendrait 
posterieurement  a  la  stipulation  de  la  charge  du  fait  d'une  loi  posterieure. 

2  J.J  Dupeyroux,  these  prec,  n°  221,  p.  236. 

3  J.J  Dupeyroux,  these  prec,  n°  221,  p.  235. 

4  J.J  Dupeyroux,  these  prec,  n°  221,  p.  236. 
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73.  II  n'en  reste  pas  moins  qu'excepte  le  cas  particulier  du  legs  universel,  l'acte  liberal 
ne  peut  se  concevoir  sans  la  presence  d'un  emolument.  De  la  meme  facon,  la  liberalite  ne 
peut  exister  sans  intention  liberale.  Or,  le  fondateur  n'est  nullement  anime  d'une  intention 
liberale.  Bien  au  contraire,  il  ne  s'est  depouille  que  dans  l'attente  de  l'engagement  pris  par 
l'accipiens  de  creer  l'oeuvre  et  de  gerer  le  service. 

On  a  objecte  a  cela  que  le  disposant  etait  anime  d'une  intention  liberale  des  lors  qu'il  n'a 
pas  eu  « l'intention  de  faire  une  affaire  »,  ce  dernier  ay  ant  eu  en  vue  «  au  premier  plan 
l'interet  du  beneficiaire  auquel  il  a  tout  sacrifie  »\  Mais,  une  telle  critique  procede  de  la 
conception  affective  de  l'intention  liberale  qui  n'est  pas  retenue  en  jurisprudence.  Et  quand 
bien  meme  elle  le  serait,  cette  intention  liberale  ne  se  manifeste  qu'a  l'egard  du 
beneficiaire  final  et  non  du  greve  de  charges2. 

74.  La  seule  objection  serieuse  a  l'admission  d'un  acte  a  titre  onereux  reside  en  ce  que 
la  contrepartie  exigee  profite  non  pas  au  disposant  mais  a  des  tiers  indetermines.  Or,  qui 
dit  acte  onereux,  dit  sacrifice  pour  l'un  et  avantage  pour  l'autre  et  reciproquement.  Ainsi 
qu'on  l'a  fait  observer,  «  le  contrat  a  titre  onereux  suppose  deux  prestations  equivalentes,  et 
en  l'espece,  on  ne  voit  pas  ce  que  le  beneficiaire  transmet  au  disposant  »3.  En  realite,  la 
difficulte  ne  vient  pas  tant  du  fait  que  la  prestation  ne  fait  pas  entrer  de  valeurs 
economiques  dans  le  patrimoine  du  fondateur,  car  le  titre  onereux  peut  exister  sans 
appauvrissement  correlatif  des  patrimoines,  mais  plutot  de  ce  que  le  disposant  ne  recoit 
aucune  contre-valeur  en  echange  de  l'alienation  qu'il  consent. 

75.  Pour  M.  Dupeyroux  cependant,  la  contrepartie  est  discernable,  car  « la  personne 
morale  met  son  activite  au  service  d'un  particulier  »4.  II  semblerait  done  que  le  service 
rendu  au  fondateur  consiste,  en  fait,  a  lui  eviter  d'avoir  a  employer  lui-meme  les  biens  au 
service  d'interet  general.  Mais  ce  n'est  pas  la  la  prestation  a  laquelle  s'est  engage 
l'accipiens.  Celui-ci  a  entendu  accomplir  un  travail  dont  les  beneficiaires  sont  des  tiers  qui 
ne  sont  pas  parties  a  l'acte. 


1  J.  Hamel,  these  prec,  p.  24. 

2  De  cette  constatation  on  a  pu  conclure  a  la  qualification  de  l'acte  de  fondation  de  liberalite  avec  charge 
dans  l'interet  d'un  tiers  :  S.  Guinchard,  these  prec,  n°  144  ;  M.  Planiol  et  G.  Ripert,  tome  5,  op.  cit,  n°  329. 

3  M.  Bouyssou,  these  prec,  n°  120. 

4  J.J  Dupeyroux,  these  prec,  n°  129,  p.  142.  Dans  le  meme  sens,  H.  Souleau,  these  prec,  n°  81. 
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On  a  egalement  tente  de  discerner  dans  le  droit  du  disposant  d'indiquer  le  beneficiaire 
de  la  prestation  accomplie  par  l'accipiens  l'equivalent  du  titre  onereux1.  La  encore,  la 
prestation  ainsi  caracterisee  parait  bien  artificielle.  L'exemple  des  fondations  est  a  cet 
egard  particulierement  eclairant.  Dans  cette  hypothese,  en  effet,  le  fondateur  ne  designe 
pas  toujours  les  beneficiaires  de  l'affectation,  laissant  ce  soin  a  l'accipiens. 

76.  En  realite,  ces  theories  pechent  en  ce  qu'elles  n'ont  pas  entrevu  que  la  stipulation 
pour  autrui  constitue  l'objet  principal  de  l'acte  de  fondation.  Ainsi,  l'acte  de  fondation 
apparait  comme  attributif  d'un  benefice  gratuit  a  un  tiers.  La  personne  morale  est  en 
quelque  sorte  dans  la  meme  position  que  celle  du  greve  de  charge  au  profit  d'un  tiers  dont 
la  charge  equivaut  en  valeur  au  montant  des  biens  transmis2. 

II  est  en  outre  desormais  admis  que  la  stipulation  pour  autrui  peut  etre  l'objet  meme  du 
contrat  conclu  entre  le  stipulant  et  le  promettant  .  II  a  d'ailleurs  bien  fallu  1' accepter  pour 
que  puissent  etre  pris  en  compte  les  besoins  de  la  pratique  en  matiere  d' assurances-vie. 
Sans  doute  la  jurisprudence  se  contente-t-elle  de  relever  l'existence  d'un  interet  personnel 
du  stipulant,  qui  peut  etre  seulement  un  interet  moral  ,  pour  valider  la  stipulation  pour 
autrui  mais  la  doctrine5  a  fait  justement  observer  que  se  contenter  d'un  interet  moral  du 
stipulant  revient  a  nier  l'existence  d'un  contrat  entre  stipulant  et  promettant.  Aussi,  le 
caractere  accessoire  de  la  stipulation  pour  autrui  n'est-il  respecte  que  s'il  est  possible  de 
relever  l'existence  d'un  rapport  d'obligation  entre  promettant  et  stipulant6. 

L'acte  de  fondation  repond  sans  doute  a  cet  imperatif.  II  existe  entre  fondateur  et 
affectataire  un  rapport  d'obligation  qui  rend  le  fondateur-stipulant  debiteur  du  transfert  de 
propriete  des  biens  affectes.  Ce  rapport  d'obligation  est  constitutif  d'un  contrat  unilateral7 


1  J.  Maury,  these  prec,  tome  1,  p.  66. 

2  En  ce  sens,  J.J  Dupeyroux,  these  prec.,  n°  22.  Les  juges  recherchent  pour  caracteriser  l'existence  d'une 
donation  avec  charge  dans  l'interet  d'un  tiers  si  un  avantage  objectif  est  procure  au  donataire  (cf.  Req.,  21 
mai  1860,  D.  1860,  1,312). 

3  En  ce  sens,  G.  Flattet,  Les  contrats  pour  le  compte  d'autrui,  these  Paris,  Sirey,  1950,  n°  114;  C. 
Larroumet,  Les  operations  juridiques  a  trois  personnes  en  droit  prive,  these  Bordeaux,  1968,  n°  151. 

4  En  ce  sens,  J.  Carbonnier,  Droit  civil,  tome  4,  Les  obligations,  216me  ed.,  P.U.F,  1998,  n°  124  ;  F.  Terre,  P. 
Simler,  Y.  Lequette,  Droit  civil,  Les  Obligations,  Tme  ed.,  Dalloz,  1999,  n°  491.  Cass,  civ.,  16  janv.  1888, 
D.P.  1888,  1,  77,  S.  1888,  1,  121,  note  T.C. 

5  Voy.  par  ex.,  J.  Flour  et  J.L  Aubert,  Droit  civil,  Les  obligations,  L'acte  juridique,  8eme  ed.,  par  J.L  Aubert, 
coll.  U,  Armand  Colin,  1998,  n°  479,  note  3,  p.  348  ;  C.  Larroumet,  these  prec,  n°  151  ;  M.  Tchendjou,  Les 
applications  contemporaines  de  la  stipulation  pour  autrui,  these  Paris  1,1995,  n°  73. 

6  En  ce  sens,  C.  Larroumet,  these  prec,  n°  151  ;  M.  Tchendjou,  these  prec,  n°  73. 

7  Comp.  a  propos  de  la  fiducie-liberalite,  C.  Witz,  La  fiducie  en  droit  prive  francais,  Paris,  ed.  Economica, 
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a  titre  onereux.  En  effet,  si  en  vertu  de  ce  contrat,  l'affectataire-promettant  n'est  tenu 
d'executer  aucune  obligation  envers  le  stipulant-fondateur,  l'affectataire  promettant 
s'engage,  sur  la  base  de  la  stipulation  pour  autrui  qui  vient  se  greffer  sur  ce  contrat,  non 
seulement  envers  les  beneficiaires  mais  egalement  envers  le  fondateur  a  executer  une 
prestation  envers  des  tiers  beneficiaires1.  De  la  s'explique  que  l'acte  de  fondation  fasse 
naitre  des  rapports  triangulaires  et  qu'en  particulier,  le  fondateur  dispose  d'une  action  a 
l'encontre  du  promettant  pour  l'obliger  a  executer  l'engagement  qu'il  a  pris  au  profit  du 
tiers. 

77.  Cette  analyse  n'a  malheureusement  pas  recu  de  consecration  jurisprudentielle2.  II 
est  vrai  toutefois  qu'un  tres  ancien  arret  de  la  Cour  de  cassation  avait  qualifie  le  contrat  de 
fondation  de  contrat  a  titre  onereux  mais  sa  portee  doit  etre  nuancee  puisqu'il  est  intervenu 
en  matiere  fiscale. 

L'onerosite  de  l'acte  de  fondation  est  plus  discutable  en  cas  de  fondations  realisees  par 
testament. 

b-  Analyse  de  l'acte  de  fondation  inclus  dans  un  testament :  la  gratuite  «  forcee  »  de 
l'acte  de  fondation. 

78.  La  question  de  l'onerosite  de  l'acte  de  fondation  est  des  plus  delicates  en  raison  du 
caractere  unilateral  et  a  cause  de  mort  des  dispositions  contenues  dans  un  testament.  De 


1981,  n°  283  pour  lequel  la  fiducie-liberalite  est  un  contrat  synallagmatique  a  titre  onereux,  plus 
precisement,  il  y  a  selon  cet  auteur  un  contrat  synallagmatique  sur  lequel  se  greffe  une  stipulation  pour 
autrui. 

Le  fait  que  l'affectataire-promettant  acquiert  du  fondateur  la  propriete  des  biens  en  vertu  d'un  contrat  qui 
n'est  pas  un  contrat  nomme  puisque  celui-ci  n'est  ni  une  vente,  ni  une  donation,  ni  un  echange  n'est  pas  un 
obstacle  a  la  validite  du  transfert.  Aucun  principe  n'interdit  de  transferer  des  biens  en  utilisant  des  contrats 
innommes  :  cf.  a  propos  de  la  fiducie,  C.  Witz,  these  prec.,  n°  244  et  P.  Crocq,  Propriete  et  garantie, 
L.G.D.J.,  coll.  «  bibliotheque  de  droit  prive  »,  tome  248,  1995,  preface  M.  Gobert,  n°  154,  qui  fonde  la 
validite  du  transfert  de  propriete  a  titre  de  garantie  sur  le  principe  de  liberte  contractuelle  et  sur  1' absence  de 
numerus-clausus  des  contrats  translatifs  de  propriete. 

1  Cf.  la  demonstration  faite  par  M.  Larroumet  en  matiere  d' assurances-vie  au  profit  d'un  tiers  (C.  Larroumet, 
these  prec,  n°  156). 

2  Cette  solution  peut  cependant,  selon  nous,  se  recommander  des  arrets  precites  (Civ.,  20  janv.  1930,  S. 
1930,  1,  281,  note  F.  Geny  et  Civ.,  24  fev.  1932,  S.  1932,  1,  321,  note  F.  Geny)  qui,  dans  le  domaine  voisin 
de  la  nature  juridique  d'un  acte  d'apport,  subordonne  l'onerosite  de  l'acte  d'apport  a  l'existence  de  stipulation 
particuliere  dans  l'interet  propre  du  fondateur  ou  dans  celui  de  sa  famille  ou  de  ses  amis.  C'est  done  que  la 
stipulation  d'une  prestation  dans  l'interet  d'un  tiers  a  facte  est  susceptible  de  rendre  l'acte  onereux. 

3  Cass,  civ.,  28  oct.  1895,  S.  1897,  1,  289. 
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plus,  l'admission  d'une  telle  analyse  suppose  que  le  testament  puisse  contenir  des 
dispositions  interessees. 

79.  A  cet  egard,  une  premiere  attitude  consiste  a  soutenir  que  la  forme  testamentaire 
impose  la  gratuite  aux  dispositions  patrimoniales,  consacrant  de  la  sorte  la  predominance 
de  la  forme  sur  le  fond1. 

80.  Outre  que  cette  opinion  ne  prend  appui  sur  aucun  fondement  textuel  ,  il  est  admis 
que  le  testament  est  susceptible  d'accueillir  des  dispositions  a  caractere  interesse  :  ainsi,  le 
testateur  est-il  libre  de  regler  a  son  gre  le  mode  de  ses  funerailles  ;  il  peut  meme  inserer 
dans  son  testament  une  reconnaissance  de  dette3. 

Plus  serieuse  est  l'objection  tiree  du  caractere  a  cause  de  mort  du  testament.  Le 
caractere  a  cause  de  mort  des  dispositions  testamentaires,  en  tant  qu'il  empeche  la 
rencontre  entre  la  volonte  du  testateur  et  le  pseudo-legataire,  s'oppose  a  la  reconnaissance 
d'un  acte  a  titre  onereux. 

De  plus,  si  Ton  peut  concevoir,  a  la  rigueur,  que  le  fondateur  puisse  unilateralement 
s'imposer  un  sacrifice,  il  est  plus  difficile  d'admettre  qu'il  puisse  imposer  a  autrui  un 
sacrifice  sans  son  accord4.  Des  lors,  la  disposition  testamentaire  serait  au  mieux  une  offre 
de  contracter  que  le  testateur  adres  serait  a  son  pretendu  legataire  et  qui  ne  pourrait 
produire  effet  du  fait  du  deces  de  son  auteur.  En  effet,  comme  cette  offre  ne  survit  pas  au 
deces  de  son  auteur,  elle  deviendrait  caduque5  a  l'instant  ou,  justement,  elle  est  censee 
produire  effet6. 


En  ce  sens,  J.  Hamel,  these  prec,  p.  27,  28  ;  J.  Maury,  these  prec,  tome  1,  p.  231. 

2 

Ni  l'article  893  du  Code  civil  relatif  a  la  maniere  de  disposer  de  ses  biens  a  titre  gratuit,  ni  l'article  895 
portant  definition  du  testament  ne  posent  pareille  presomption  de  gratuite. 

3 

En  ce  sens,  C.  Beudant,  Cours  de  droit  civil  francais  prec,  n°  8  ;  P.  Malaurie  et  L.  Aynes,  Les  successions, 
Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  503. 

4  Ainsi,  dans  le  domaine  de  la  stipulation  pour  autrui,  s'il  a  pu  etre  decide  que  la  stipulation  pour  autrui 
pouvait  faire  naitre  des  obligations  a  la  charge  du  tiers  beneficiaire,  c'est  seulement  au  cas  d'acceptation  du 
beneficiaire  :  Civ.  lre,  8  dec.  1987,  Bull.  civ.  I,  n°  343,  D.  1989,  somm,  233,  obs.  J.L  Aubert,  R.T.D.C. 
1988,  532,  obs.  J.  Mestre.  Pour  une  explication  de  cette  jurisprudence,  cf.  M.L  Izorche,  L'avenement  de 
l'engagement  unilateral  en  droit  prive  contemporain,  these  Aix,  1989,  n°  868  ;  D.R  Martin,  La  stipulation  de 
contrat  pour  autrui,  D.  1994,  chr.,  p.  145  et  s. 

5  En  ce  sens,  E.  Bartin,  op.  cit.,  p.  388  ;  J.  Maury,  these  prec,  tome  1,  p.  231.  Pour  la  meme  analyse  a  propos 
des  fondations  de  messes,  cf.  F.  Dejust,  these  prec,  p.  31 

6  Notons  que  cet  obstacle  n'aurait  pas  lieu  d'etre  si  Ton  admettait  l'effet  obligatoire  de  la  declaration 
unilateral  de  volonte. 
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M.  Dupeyroux  n'estime  pourtant  pas  ces  arguments  decisifs  :  tout  en  reconnaissant  que 
le  testament  ne  peut,  a  cause  de  son  caractere  unilateral,  contenir  «  une  disposition 
onereuse  se  suffisant  a  elle-meme  »,  il  admet  que  le  testament  peut  contenir  «  sinon  une 
offre  veritable,  du  moins  l'amorce  sui  generis  d'operations  onereuses  »,  l'acte  translatif  de 
droits  ne  devenant  efficace  et  definitif  «  qu'au  moment  de  l'acceptation  et  de  la  naissance 
simultanee  d'une  obligation  antagoniste  a  la  charge  de  l'acceptant  »\ 

Si  Ton  a  bien  compris,  l'acte  n'est  definitif  qu'a  l'instant  de  l'acceptation  de  l'accipiens, 
acceptation  qui,  simultanement,  donne  naissance  a  une  obligation  dont  est  redevable 
l'acceptant.  Tout  se  passe  comme  si  l'acte  etait  affecte  d'une  condition  resolutoire  tenant  a 
l'acceptation  de  la  personne  designee  par  le  testateur. 

Pour  etayer  cette  opinion,  la  comparaison  avec  le  legs  avec  charge  peut  etre  utile.  Dans 
ce  cas,  en  effet,  on  admet  sans  peine  que  le  testateur  puisse  imposer  au  gratifie  des 
obligations.  Pourtant,  ici  aussi,  aucun  accord  de  volonte  ne  s'est  produit  entre  testateur  et 
legataire  . 

81.  L' analyse  de  l'acte  de  fondation  par  testament  en  un  acte  a  titre  onereux  n'a 
toutefois  pas  recu  d'echo  favorable  en  jurisprudence  qui  continue  a  traiter  l'accipiens  en  un 
gratifie  veritable  en  exigeant  de  lui  qu'il  remplisse  les  conditions  de  capacite.  L'operation 
prend  le  nom  de  legs  meme  si,  realise  entre  vifs,  l'acte  serait  qualifie  de  contrat 
synallagmatique  a  titre  onereux.  L'exemple  le  plus  frappant  nous  est  fourni  par  une  espece 
de  1877.  Dans  cette  affaire  jugee  par  la  Cour  d'appel  de  Paris  ,  un  testateur  avait  legue  au 
superieur  des  Peres  de  Pontigny  une  somme  de  7000  Francs  a  charge  de  les  affecter  a  la 
celebration  de  messes.  Alors  meme  qu'elle  constate  que  cette  somme  represente  « la 
remuneration  legitime  et  conforme  aux  usages  destines  aux  pretres  »  et  n'est  done  pas 
«  une  liberalite  »  faite  a  la  congregation  (auquel  cas  elle  eut  ete  nulle),  la  Cour  d'appel 
n'en  qualifie  pas  moins  l'operation  de  legs  avec  charges.  Plus  proche  de  notre  matiere  est 


1  J.J  Dupeyroux,  these  prec.,  n°  238. 

2  Pour  expliquer  cette  situation  on  a  pu  dire  qu'en  acceptant  le  legs  avec  charge,  le  legataire  s'engageait  a 
remplir  la  charge  de  sorte  qu'intervient  entre  l'heritier  debiteur  du  legs  et  le  legataire  un  concours  de 
consentement  (F.  Laurent,  Principes  de  Droit  civil,  tome  14,  3  me  ed.,  Bruxelles,  Paris,  1878,  n°  248).  Pour 
autant,  Fobligation  d'executer  la  charge  ne  s'impose  pas  au  legataire  du  seul  fait  du  testament  puisque  ce 
dernier  reste  libre  d' accepter  ou  de  renoncer.  On  a  pu  egalement  considerer  que  le  legs  avec  charge 
produisait  effet  envers  le  legataire  alors  meme  que  celui-ci  n'aurait  pas  exprime  de  volonte  en  ce  sens.  Mais, 
le  legs  avec  charge  aurait  pour  unique  effet  de  creer  un  droit  d'option  au  profit  du  legataire  (M.L  Izorche, 
these  prec,  n°  867). 

3  Paris,  23  nov.  1877,  D.  1878,  2,  234. 
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l'espece  qui  valide  le  legs  avec  charge  de  fondation  adresse  a  une  personne  physique  en  y 
voyant  un  acte  a  titre  gratuit. 

En  l'etat  du  droit  positif,  l'acte  de  fondation  adresse  a  une  personne  physique  ou  a  une 
personne  morale  en  dehors  de  ses  attributions  se  coule  ainsi  dans  le  moule  du  legs  sans 
pour  autant  conferer  au  destinataire  des  biens  aucun  avantage  objectif.  Si  une  telle 
qualification  peut  a  la  rigueur  se  concevoir  s'agissant  d'un  legs  universel  du  fait  de  sa 
specificite2,  elle  est  plus  critiquable  pour  le  legs  particulier,  car  elle  amene  a  dissocier  la 
notion  de  legs  de  celle  de  gratuite.  Elle  entraine,  par  ailleurs,  des  confusions  regrettables. 

82.  La  jurisprudence  a,  en  effet,  parfois  annule  des  legs  adresses  a  des  personnes 
morales  qui  ne  pouvaient  les  recevoir  parce  que  leur  specialite  ne  le  leur  permettait  pas  et 
ainsi  subordonne  la  validite  de  la  disposition  testamentaire  a  l'interet  (pecuniaire  ou 
seulement  moral)  que  la  personne  morale  pouvait  trouver  a  executer  la  charge  grevant  le 
legs  .  A  defaut  d'interet,  le  legs  serait,  selon  la  jurisprudence,  nul  comme  constituant  un 
legs  par  personne  interposee  adresse  a  des  incapables  de  recevoir  (puisque  les 
beneficiaires  de  l'acte  de  fondation  sont  indetermines).  De  ce  que  la  disposition  ne  confere 
aucun  benefice  (ni  pecuniaire  ni  moral)  a  l'accipiens,  les  juges  du  fond  concluent  en  effet  a 
sa  qualite  de  personne  interposee4,  l'operation  camouflant  une  liberalite  directe  adressee  a 
des  incapables  de  recevoir. 

Cette  qualification  est  discutable,  car  elle  procede  d'une  confusion.  Le  fait  que 
l'accipiens  ne  beneficie  d'aucune  gratification  ne  signifie  pas  forcement  qu'il  est  une 
personne  interposee.  L'absence  de  gratification  de  l'accipiens  empeche  seulement  de  voir 
en  lui  le  beneficiaire  d'une  liberalite.  Mais,  l'intermediaire  n'est  nullement  fictif.  Lorsque 
l'accipiens  doit  transmettre  les  revenus  des  biens  a  des  personnes  choisies  par  lui  (cas  des 
fondations  de  prix),  il  n'est  nullement  un  proprietaire  fictif,  apparent,  le  fondateur  ayant 
entendu  lui  transferer  la  propriete  des  biens. 


1  Cf.  Aix,  9  mars  1909,  Gazette  des  tribunaux  du  25  avr.  1909,  R.T.D.C.  1909,  426,  obs.  J.  Hemard,  D. 
1909,  2,  310,  S.  1909,  2,  79. 

2  Cf.  supra,  n°  72. 

3  Cf.  Besancon,  22  juill.  1946,  J.C.P.  1947,  II,  3568,  note  R.  Savatier,  selon  lequel  l'accipiens  agissant  hors 
de  ses  limites  statutaires  ne  trouverait  meme  pas  «  un  avantage  moral  »  a  l'affectation.  Dans  le  meme  sens,  la 
chambre  des  requetes  (Req.,  14  janv.  1941,  J.C.P.  1941,  U,  1699,  note  P.  Voirin,  D.A.  1941,  J.,  102) 
constate  que  la  commune  a  defaut  d'interet  pecuniaire  a  un  interet  moral  a  l'execution  de  la  charge. 

4  Pour  la  definition  de  la  personne  interposee,  cf.  supra,  n°  62  et  s. 
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83.  En  outre,  la  prestation  essentielle  a  laquelle  s'engage  l'accipiens  consiste  non  en  une 
obligation  de  donner  mais  en  une  obligation  de  faire. 

Celui-ci  doit  assurer,  au  mieux,  la  capitalisation  des  biens  afin  de  rendre  possible 
l'execution  de  la  charge  sinon  a  perpetuite,  du  moins  pour  une  duree  indefinie.  En  ce  sens 
au  moins,  l'accipiens  execute  un  service  ;  il  ne  se  contente  pas  de  transmettre  la  liberalite  a 
des  personnes  designees  par  lui. 

84.  Enfin,  la  duree  indefinie  de  l'affectation  permet  de  mettre  en  doute  la  realite  d'une 
interposition  de  personnes.  On  peut  apercevoir  plus  difficilement  une  personne  interposee 
dans  l'intermediaire  charge  de  gratifier  pour  l'eternite,  un  artiste,  des  indigents.... 

85.  N'etant  pas  une  personne  interposee,  il  ne  peut  davantage  etre  considere  comme  un 
tiers  investi  du  mandat  d'elire.  Techniquement,  l'accipiens  est  proprietaire  des  biens 
transmis  ;  il  n'y  a  done  pas  vacance  des  biens.  Par  ailleurs,  la  faculte  d'elire  qui  invalide  le 
legs  direct  est  «  forcee  et  naturelle  »  dans  l'hypothese  d'une  fondation  de  prix. 

86.  Ainsi,  l'acte  de  fondation  appartient,  en  droit  positif,  a  la  categorie  des  liberalites 
avec  charges  et  ce  quelle  que  soit  la  personne  designee  pour  realiser  l'affectation,  quand  il 
est  insere  dans  un  testament.  II  nous  est  apparu  egalement  que  la  nature  juridique  de  l'acte 
de  fondation  dependait  de  la  qualite  du  «  charge  d'affectation  »  lorsqu'il  est  realise  par 
acte  entre  vifs  :  l'acte  de  fondation  s' analyse  en  effet  en  une  donation  avec  charges  dans 
l'interet  du  gratifie  s'il  est  adresse  a  une  personne  morale  agissant  dans  le  cadre  de  sa 
specialite  et  en  un  contrat  a  titre  onereux  lorsque  l'affectation  n'est  pas  conforme  aux 
intercts  du  «  charge  d'affectation  ».  Une  telle  qualification  n'est  pas  sans  interet  puisque, 
outre  le  fait  qu'elle  determine  les  conditions  de  validite  de  l'acte  de  fondation1,  elle  en 
conditionne  le  regime  fiscal1. 

E-  Les  implications  fiscales  de  la  qualification. 

87.  La  qualification  de  l'acte  de  fondation  fait  naitre  deux  sortes  d'interrogation  au  plan 
fiscal.  Dans  un  premier  temps,  elle  pose  la  question  de  l'assujettissement  eventuel  de  l'acte 

1  Cf.  infra,  n°  105  et  s. 
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de  fondation  aux  droits  de  mutation  a  titre  gratuit.  De  plus,  la  finalite  d'interet  general  des 
fondations,  benefique  pour  la  collectivite,  motive  les  encouragements  fiscaux  du 
legislateur.  Ceux-ci  ne  sont  d'ailleurs  pas  reserves  aux  fondations  mais  profitent  a  toutes 
les  autres  formes  de  mecenat. 

88.  L'acte  de  fondation,  quand  il  s'analyse  en  un  acte  a  titre  gratuit,  est  soumis  aux 
droits  de  mutation  a  titre  gratuit  .  Le  taux  applique  varie  en  fonction  du  degre  de  parente 
de  l'accipiens  avec  le  disposant.  En  raison  de  la  nature  des  biens  sur  lesquels  ils  portent 
(oeuvres  d'art,  immeubles  classes  ou  inscrits  a  l'inventaire  supplementaire  des  monuments 
historiques),  certains  dons  ou  legs  peuvent  beneficier  d'une  exoneration  des  droits  de 
mutation  a  condition  que  les  oeuvres  ou  objets  soient  destines  a  figurer  dans  une  collection 
publique  ou  a  l'entretien  d'une  collection  publique  (article  795-6  du  C.G.I). 

En  outre,  lorsque  l'acte  de  fondation  est  adresse  a  un  etranger  a  la  famille,  le  taux 
maximum  d'imposition  (c'est-a-dire  60  %)  doit,  en  principe,  etre  acquitte.  Cependant,  la 
qualite  du  legataire  ou  du  donataire  engendre  des  impositions  a  taux  reduit  voire  des 
exonerations.  Ainsi,  les  dons  et  legs  faits  aux  etablissements  publics  ou  d'utilite  publique 
sont,  en  vertu  de  l'article  777  du  Code  general  des  Impots,  soumis  au  tarif  fixe  pour  les 
successions  entre  freres  et  soeurs  soit  35%  sur  la  fraction  des  biens  transmis  n'excedant 
pas  150  000  F  et  45  %  au  dela  (article  777  du  C.G.I).  De  la  meme  facon,  les  regions, 
departements,  communes,  les  etablissements  publics  hospitaliers  et  centres  d' action 
sociale  echappent  au  paiement  de  tout  droit  de  mutation  a  titre  gratuit  (article  794  du 
C.G.I). 

De  meme,  l'acte  de  fondation,  en  raison  de  son  objet,  peut  etre  exonere  des  droits  de 
mutation  a  titre  gratuit.  Sont  ainsi  exoneres  les  dons  et  legs  faits  aux  etablissements 
publics  ou  d'utilite  publique  dont  les  ressources  sont  exclusivement  affectees  a  des  oeuvres 
scientifiques,  culturelles  ou  artistiques  a  caractere  desinteresse  (article  795-2  du  C.G.I). 
Les  liberalites  adressees  aux  etablissements  publics  charitables,  aux  mutuelles,  et  a 
«  toutes  autres  societes  reconnues  d'utilite  publique  »  dont  les  ressources  sont  affectees  a 
des  oeuvres  d'assistance,  beneficient  egalement  de  l'exoneration  des  droits  de  mutation  a 
titre  gratuit  apres  que  le  caractere  de  bienfaisance  de  la  disposition  ait  ete  reconnu  par  le 


1  Pour  les  implications  civiles  de  F analyse,  cf.  infra,  n°  386. 

2  Precisons,  par  ailleurs,  que  Facte  de  fondation  est  soumis  a  la  perception  d'une  taxe  de  publicite  fonciere 
au  taux  de  0,6  %  et  a  celle  du  salaire  du  conservateur  lorsque  Facte  de  fondation  a  un  objet  immobilier.  Sur 
la  question,  cf.  A.  Chappert,  La  fiscalite  des  organismes  sans  but  lucratif,  Rep.  Def.  1996,  art.  36292. 
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decret  en  Conseil  d'Etat  ou  l'arrete  prefectoral  qui  en  autorise  1' acceptation  (article  795-4 
du  C.G.I). 

Le  fait  que  l'acte  de  fondation  comporte  parfois  des  charges  dans  l'interet  d'un  tiers  qui 
diminuent  1' emolument  du  gratifie  n'emporte,  en  revanche,  aucune  consequence.  Ainsi, 
lorsque  l'acte  de  fondation  se  coule  dans  le  moule  du  testament,  le  legataire  devrait  en 
principe  etre  assujetti  aux  droits  de  mutation  a  titre  gratuit,  la  loi  fiscale  ne  distinguant  pas 
entre  les  legs  «  suivant  qu'ils  presentent  pour  le  tout  ou  pour  partie  seulement  les 
caracteres  d'une  liberalite  »  .  II  est  vrai  que  la  doctrine  fiscale  excepte  de  cette  regie  les 
legs  secondaires  qu'elle  definit  comme  «  le  legs  par  lequel  le  testateur  charge  le  legataire 
principal  de  remettre  a  un  tiers,  soit  une  partie  du  bien  legue,  soit  une  somme  ».  Un  tel 
legs  est  en  effet  «  soumis  au  droit  de  mutation  par  deces  d'apres  le  degre  de  parente  du 
legataire  secondaire.  II  est  deduit  de  la  part  revenant  au  legataire  principal  »2.  II  semble 
toutefois  que  l'affectataire  ne  puisse  beneficier  de  la  doctrine  du  legs  secondaire  dans  la 
mesure  ou  les  tiers  beneficiaires  de  1' affectation  sont  indetermines.  En  consequence,  il 
devra  acquitter  les  droits  sur  la  totalite  des  biens  transmis  sans  egard  a  la  charge. 

89.  Aussi  la  qualification  de  l'acte  de  fondation  d'acte  a  titre  gratuit  est-elle  nettement 
moins  avantageuse  pour  l'accipiens  sur  le  plan  fiscal  que  celle  d'acte  a  titre  onereux.  En 
effet,  lorsque  l'acte  de  fondation  s' analyse  en  un  acte  a  titre  onereux  (lorsqu'il  est  fait  par 
acte  entre  vifs),  le  transfert  de  propriete  de  biens  a  l'accipiens  ne  s'accompagne  d'aucune 
contrepartie  materielle  representant  la  valeur  du  bien  aliene  (ni  versement  d'un  prix  ni 
remise  d'un  bien  en  nature)  au  profit  du  fondateur.  En  toute  logique,  l'absence  d'une  base 
imposable  devrait  empecher  la  perception  de  droit  d'enregistrement  a  l'occasion  du 
transfert  des  biens  affectes  .  En  revanche,  le  transfert  de  biens  opere  au  profit  de  tiers 
beneficiaires,  dans  la  mesure  ou  il  a  lieu  a  titre  gratuit,  sera  soumis  aux  droits  frappant  les 
mutations  a  titre  gratuit.  Le  taux  d'imposition  variera  en  fonction  du  degre  de  parente  liant 
le  fondateur  au  beneficiaire  de  la  liberalite  (article  777  du  C.G.I). 


1  Doctrine  administrative  7  G-2121,  n°  6,  15  dec.  1991,  in  Feuillets  Fr.  Lefebvre,  Enregistrement,  Division 
X,  paragraphe  1870. 

2  Doctrine  administrative  7  G-2121,  n°  14,  15  dec.  1991,  in  Feuillets  Fr.  Lefebvre,  Enregistrement,  Division 
X,  paragraphe  2000. 

3  Une  comparaison  pourrait  d'ailleurs  etre  faite  avec  la  fiducie.  Sur  ce  sujet,  cf.  C.  Witz,  these  prec.,  n°  317 
et  s.  ;  P.  Crocq,  these  prec,  n°  166  et  s. 
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90.  Le  disposant,  lorsqu'il  agit  par  acte  entre  vifs,  beneficie  par  ailleurs  d'un  avantage 
fiscal  sous  forme  de  reduction  d'impot. 

Les  dons  et  versements  effectues  au  profit  d'oeuvres  ou  d'organismes  d'interet  general, 
ayant  un  caractere  philanthropique,  educatif,  scientifique,  social,  humanitaire,  sportif, 
familial  culturel  ou  concourant  a  la  mise  en  valeur  du  patrimoine  artistique,  a  la  defense  de 
l'environnement  naturel  ou  a  la  diffusion  de  la  culture,  de  la  langue  et  des  connaissances 
scientifiques  francaises  ouvrent  droit  a  une  reduction  d'impot  sur  le  revenu  egale  a  50  % 
des  sommes  versees  dans  la  limite  de  1,75  %  du  revenu  imposable  du  donateur  (article 
200-1°  et  200-2°  du  C.G.I  issus  de  la  loi  du  24  juin  19961).  Les  dons  a  des  etablissements 
d'enseignement  superieur  ou  d'enseignement  artistique  publics  ou  prives  a  but  non  lucratif 
agrees  par  le  ministre  charge  du  budget  ainsi  que  par  le  ministre  charge  de  l'enseignement 
superieur  ou  par  le  ministre  charge  de  la  culture  ouvrent  egalement  droit  a  cet  avantage 
fiscal. 

Les  versements  effectues  au  profit  d'organismes  sans  but  lucratif  qui  precedent  a  la 
fourniture  gratuite  de  repas  a  des  personnes  en  difficulte,  qui  contribuent  a  favoriser  leur 
logement  ou  qui  precedent,  a  titre  principal,  a  la  fourniture  gratuite  des  soins  mentionnes 
au  1°  du  4  de  l'article  261  a  des  personnes  en  difficulte  beneficient  d'une  reduction  d'impot 
supplementaire  (60  %  au  lieu  de  50  %)  dans  la  limite  de  2.050  Francs  (article  200-4  du 
C.G.I  modifie  par  la  loi  de  finances  pour  1999).  Ces  versements  ne  sont  d' ailleurs  pas  pris 
en  compte  pour  l'application  du  plafond  de  1.75  %. 

La  reconnaissance  d'utilite  publique  confere  egalement  au  donateur  un  avantage  fiscal 
supplementaire  en  ce  que  la  limite  de  deduction  est  portee  de  1,75  %  a  6  %.  Les  dons 
verses  aux  associations  cultuelles  ou  de  bienfaisance  autorisees  a  recevoir  a  titre  gratuit  et 
aux  etablissements  publics  des  cultes  reconnus  d'Alsace-Moselle  beneficient  du  meme 
avantage. 

Ces  faveurs  fiscales  sont  cependant  limitees  par  Interpretation  restrictive  de  la  loi 
donnee  par  1' Administration  fiscale.  Ainsi,  le  plafond  de  deduction  de  6  %  ne  se  cumule 
pas  avec  celui  fixe  a  1,75  %  pour  les  oeuvres  ou  organismes  non  reconnus.  En  outre,  un 
contribuable  depassant  le  plafond  n'est  pas  autorise  a  reporter  sur  un  exercice  posterieur  la 
fraction  des  dons  non  pris  en  compte. 

1  Pour  l'application  de  la  loi  du  24  juin  1996,  cf.  instruction  fiscale  du  6  janvier  1997  (B.O.I  5  B-l-97  ;  Rep. 
Def.  1997,  art.  36651).  Cette  instruction  precise  notamment  Fordre  d'imputation  des  reductions  d'impot 
applicables  aux  sommes  versees  a  titre  de  dons. 
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Le  statut  des  beneficiaires  comme  la  condition  d'interet  general  sont  egalement 
strictement  entendus  par  1' Administration  fiscale.  Ainsi,  l'organisme  beneficiaire  doit 
exercer  son  activite  en  France.  De  la  meme  facon,  les  dons  verses  a  des  beneficiaires 
depourvus  de  personnalite  morale  (personne  physique  ou  association  non  declaree)  et  les 
dons  faits  aux  entreprises  (en  raison  de  leur  but  lucratif)  ne  sont  pas  deductibles1. 
L'instruction  fiscale  du  26  fevrier  1988  souligne,  par  ailleurs,  que  « la  reconnaissance 
d'utilite  publique  d'une  association  ou  d'une  fondation  n'a  pas  pour  consequence 
automatique  de  (lui)  conferer  le  caractere  d'interet  general  au  sens  du  Code  des  impots  »2. 

En  fait,  la  definition  de  l'interet  general  est  calquee  sur  les  regies  gouvernant 
l'assujettissement  des  associations  a  l'impot  sur  les  societes.  Plus  precisement, 
1' Administration  impose  deux  conditions.  En  premier  lieu,  l'activite  ne  doit  pas  etre 
lucrative  .  Les  dons  faits  a  des  associations  dont  l'activite  est  lucrative  sont  exclus  du 
domaine  d'application  de  l'article  200  C.G.I.  Cette  interpretation  oblige  les  donateurs 
potentiels  a  connaitre  en  detail  le  fonctionnement  de  l'oeuvre  beneficiaire  ce  qui  est,  en 
pratique,  impossible4.  II  n'est  fait  exception  a  cette  regie  que  lorsque  l'organisme  sans  but 
lucratif  sectorise  son  activite  en  un  secteur  lucratif  et  un  secteur  non-lucratif.  Dans  ce  cas, 
les  dons  affectes  au  secteur  non-lucratif  peuvent  faire  beneficier  leurs  auteurs  de  la 
reduction  d'impot  ou  de  la  deduction  du  resultat  imposable  (articles  20  et  s.,  instruction 
fiscale  4H-1-99  du  16  fevrier  1999)5.  La  gestion  de  l'organisme  doit  etre,  en  second  lieu, 
desinteressee.  L' Administration  refuse  que  l'organisme  beneficiaire  fonctionne  au  profit 
d'un  cercle  restreint  de  personnes6. 

91.  On  percoit,  a  travers  cette  analyse  fiscale,  tout  l'interet  de  determiner  la  nature 
gratuite  ou  onereuse  de  l'acte  de  fondation.   La  determination  de  celle-ci  est 


1  En  ce  sens,  A.  Grange-Cabane,  Donner  au  mecenat  un  nouvel  essor  :  rapport  a  monsieur  le  ministre  de  la 
culture  et  de  la  francophonie,  1994,  p.  78. 

2B.O.I4C-2-88. 

3  Sur  les  criteres  d'exoneration  aux  impots  commerciaux,  cf.  infra,  n°  649. 

4  M.  Grange-Cabane  (op.  cit.,  p.  80)  observait  que  meme  si  le  donateur  prend  la  peine  d'examiner  les  details 
de  fonctionnement  de  l'oeuvre,  cela  «  ne  constitue  en  rien  une  garantie,  puisque  le  beneficiaire  pourra 
toujours  se  lancer  dans  des  activites  lucratives  apres  que  le  donateur  lui  aura  verse  sa  liberalite  ». 

5  Si  les  dons  sont  utilises  par  le  secteur  lucratif  de  l'organisme,  ce  dernier  est  passible  d'une  amende  fiscale 
representant  25  %  des  sommes  mentionnees  sur  les  recus  ou  attestations  delivrees. 

Les  organismes  qui  auraient  pour  objet  de  servir  les  interets  d'une  ou  plusieurs  families,  personnes  ou 
entreprises,  de  faire  connaitre  les  ceuvres  de  quelques  artistes,  ou  les  travaux  de  certains  chercheurs...seraient 
considered  comme  exercant  une  activite  au  profit  d'un  cercle  restreint  de  personnes. 
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particulierement  delicate  lorsque  l'acte  de  fondation  s'inscrit  dans  le  cadre  du  mecenat 
d'entreprise.  En  pareille  hypothese,  la  recherche  d'une  contrepartie  economique  qui 
caracterise  le  mecenat  d'entreprise  justifie-t-elle  de  donner  a  l'acte  de  fondation  une 
qualification  differente  ?  Le  particularisme  fiscal  de  cette  forme  de  mecenat  merite  en  tout 
cas  qu'on  se  penche  sur  la  question. 

Paragraphe  II-  Qualification  de  l'acte  de  fondation  d'entreprise. 

92.  L'auteur  d'un  memoire  consacre  au  mecenat  culturel  d'entreprise  constate  que  dans 
l'histoire  le  mecenat  n'a  jamais  ete  un  acte  de  philanthropic  desinteresse  mais  qu'il  a 
toujours  ete  associe  a  «  la  volonte,  avouee  ou  non,  de  creer  des  symboles  du  pouvoir  (qu'il 
soit  politique  religieux  ou  economique)  ou  d'amener  la  gloire  necessaire  au  pouvoir  »\  Et 
l'auteur  de  conclure  que  le  mecenat  culturel  d'entreprise  n'est  qu'une  forme  moderne  de 
mecenat.  Le  mecenat  d'entreprise2  nous  parait,  cependant,  se  detacher  des  formes 
traditionnelles  du  mecenat  des  lors  qu'il  se  met  au  service  d'une  entite  economique.  Les 
retombees  attendues  de  l'acte  mecenal  ne  sont  pas  seulement  de  l'ordre  de  l'avantage  moral 
mais  se  situent  dans  celui  du  patrimonial. 

93.  Le  mecenat  d'entreprise  se  rapproche  du  sponsoring  ou  parrainage3  en  ce  qu'il  a 
pour  objet  l'amelioration  de  l'image  de  marque  de  l'entreprise.  C'est  d'ailleurs  en  cela  qu'ils 


1  D.  Joly,  Le  mecenat  culturel  d'entreprise  :  un  role  strategique  dans  notre  societe,  memoire  Paris  I, 
nov.1991,  p.  13  et  s.  ;  sur  l'histoire  du  mecenat,  cf.  S.  Piquet,  Version  antique  et  version  moderne  du 
mecenat,  Revue  francaise  de  gestion,  1991,  p.  5  et  s.  et  spec,  p.  8  et  s.  ;  A  Barabe,  Le  mecenat  va-t-il 
supplanter  le  sponsoring  ?,  Petites  Affiches,  9  sept.  1991,  n°  108,  p.  4  et  s.  et  spec,  p.  5  et  s. 

2  Sur  le  mecenat,  il  existe  de  tres  nombreux  ouvrages  :  voy.  par  ex.,  S.  Piquet,  Sponsoring  et  mecenat,  Paris, 
Vuibert,  1985  ;  Admical,  Les  aspects  juridiques  et  fiscaux  du  mecenat  d'entreprise,  Admical,  juill.  1985  ; 
Admical,  On  demande  entreprises  mecenes  !  Enquete  sur  le  mecenat  culturel  d'entreprise,  preface  de  J. 
Rigaud,  Chotard  editeurs,  1982  ;  G.  de  Brebisson,  Le  mecenat,  Que  sais-je  ?,  P.U.F,  1993  ;  A.  Gobin,  Le 
mecenat,  histoire,  droit,  fiscalite,  Entreprise  moderne  d' edition,  1987  ;  J.J.  Rose,  l'Or  pour  Fart,  Paris, 
Flammarion,  1986  ;  Direction  du  developpement  culturel  du  Ministere  de  la  culture,  Guide  juridique  et  fiscal 
du  mecenat  d'entreprise,  Paris,  A.G.E.C,  1986  ;  R.  Vescia,  Le  mecenat  d'entreprise,  Economica,  1987  ;  H. 
Lena,  Fiscalite  du  mecenat,  P.U.F,  1991.  Cf.  egalement,  Ministere  de  la  culture  et  de  la  communication, 
service  des  etudes  et  de  la  recherche,  Le  mecenat  et  les  fondations  :  bibliographic,  1987. 

Sur  le  mecenat  d'entreprise,  cf.  Problemes  politiques  et  sociaux,  18  avr.  1986,  n°  534  ;  A.  Holleaux,  Les 
rencontres  internationales  d' Avignon  sur  le  patrimoine  culturel,  Petites  Affiches,  8  janv.  1990,  n°  4,  p.  7  et 
s.  ;  Le  financement  prive  de  la  culture,  Mecenat  et  Sponsoring,  Magazine  des  Metiers  d' Art,  n°  37,  juin-juill. 
1988,  n°  17  et  s. 

3  Le  sponsoring  est,  selon  l'arrete  du  6  janvier  1989,  un  anglicisme  prohibe  auquel  doit  etre  substitue  le 
terme  parrainage. 
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se  differencient  des  formes  de  publicites  classiques  qui,  elles,  ne  demandent  qu'a  vendre 
un  produit1. 

94.  L'importance  commerciale  de  l'image  de  marque  a  ete  decouverte,  non  sans  quelque 
reticence,  par  les  entreprises  dans  les  annees  1970.  Dans  une  situation  economique  de 
concurrence  aigue  et  de  production  de  masse  favorisant  l'identite  des  produits,  l'image  de 
marque  est  apparue  comme  un  element  permettant  a  l'entreprise  de  developper  son 
individualite,  de  se  demarquer  de  ses  concurrents.  Aussi,  dans  les  annees  80,  a  fait  jour  le 
concept  «  d'entreprise  citoyenne  »  qui  confere  a  l'entreprise  une  responsabilite  sociale, 
morale  et  culturelle  et  ainsi,  ne  la  cantonne  plus  dans  sa  fonction  premiere  de  production 
et  de  vente2. 

95.  Si  mecenat  et  sponsoring  se  rejoignent  par  cet  objectif  commun  (l'amelioration  de 
l'image  de  marque),  ces  deux  actions  de  communication  ne  se  confondent  pas  pour  autant. 
Pour  les  specialistes  de  la  communication  et  du  marketing,  la  difference  tient  dans  la 
teneur  du  message  vehicule  par  chacune  de  ces  actions  de  communication.  Alors  que  le 
mecenat  s'inscrit  dans  l'optique  de  valorisation  sociale  de  l'entreprise,  le  parrainage 
demeure  une  forme  de  publicite  deguisee,  l'entreprise  cherchant,  a  partir  d'un  evenement,  a 
«  prouver  les  qualites  memes  du  produit »  (effet  denotatif)  ou  a  «  donner  au  produit  des 
vertus  nouvelles  tirees  de  1' evenement  »  (effet  connotatif)  .  Le  mecenat  a  pu  de  ce  fait  etre 
decrit  comme  «  une  technique  normale  de  gestion  qui  correspond  a  un  besoin  precis  et 
incontournable  de  communication  institutionnelle  de  l'entreprise  dont  la  cible  est  plus 
large  que  celle  concernee  par  les  produits  »5. 


1  Pour  des  elements  de  differentiation  entre  mecenat  et  parrainage  et  les  formes  classiques  de  publicite,  cf.  A 
Barabe,  loc.  cit.,  p.  12  ;  C.  Lapoyade-Deschamps,  Un  contrat  au  service  de  l'entreprise  :  le  sponsoring,  Les 
activites  et  les  biens  de  l'entreprise,  Melanges  offerts  a  J.  Derruppe,  Litec-Joly,  1991,  p.  125  et  s.  et  spec,  p. 
128  et  s.  Comp.  Paris,  7  avr.  1994  (D.  1994,  I.R.,  156,  Juris-Associations  1994,  n°  109,  11)  qui  definissant 
le  contrat  de  sponsoring  comme  le  contrat  par  lequel  une  entreprise  apporte  son  concours  a  une  personne 
physique  ou  morale  pour  la  realisation  d'un  evenement  en  contrepartie  de  quoi  cette  derniere  lui  apporte  une 
certaine  publicite  en  vient  a  conclure  qu'il  est  un  contrat  de  publicite  ayant  pour  objet  de  realiser  la 
promotion  d'un  produit  ou  d'une  ceuvre. 

2  En  ce  sens,  J.  Rigaud,  L'Etat  et  le  mecenat,  Revue  Lena,  p.  8  ;  J.P  Labro,  Qu'attend  l'entreprise  du 
parrainage  ?,  Revue  Lena,  p.  17. 

3  Groupe  de  recherche  sous  la  houlette  de  J.M  Mousseron  et  M.E  Andre,  J. CP.  1984,  ed.  E.,  supplement, 
Cahiers  de  droit  de  l'entreprise,  p.  2. 

4  Ibid. 

5  S.  Piquet,  loc.  cit.,  p.  15. 
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96.  Juridiquement,  un  flou  entoure  ces  deux  concepts.  Les  textes  qui  regis  sent  la 
matiere  l'abordent  soit  sous  Tangle  fiscal  (loi  du  23  juillet  1987  modifiee  et  instruction 
fiscale  du  26  fevrier  1988),  soit  sous  celui  de  la  terminologie  (arrete  du  6  janvier  1989 
relatif  a  la  terminologie  economique  et  financiere). 

L' arrete  du  6  janvier  1989  sur  la  terminologie  economique  et  financiere  definit  le 
parrainage  comme  «  le  soutien  materiel  apporte  a  une  manifestation,  a  une  personne,  a  un 
produit  ou  a  une  organisation,  en  vue  d'en  retirer  un  benefice  direct ».  Les  operations  de 
parrainage,  poursuit  le  texte,  «  sont  destinees  a  promouvoir  1' image  du  parrain  et 
comportent  1' indication  de  son  nom  ou  de  sa  marque  ».  Le  mecenat  est,  quant-a-lui,  defini 
comme  «  le  soutien  materiel  apporte,  sans  contrepartie  directe  de  la  part  du  beneficiaire,  a 
une  oeuvre  ou  a  une  personne  pour  l'exercice  d'activites  presentant  un  interet  general  ». 

II  semble  qu'entre  les  termes  de  benefice  et  contrepartie,  il  n'y  ait  pas  autre  chose  qu'un 
difference  terminologique.  La  confrontation  des  deux  definitions  semble  plutot  faire 
apparaitre  une  distinction  tenant  a  l'objet  du  soutien  apporte.  Dans  un  cas  (le  mecenat),  les 
fonds  apportes  sont  destines  a  l'exercice  d'une  activite  d' interet  general  ;  dans  1' autre,  au 
contraire,  la  nature  de  la  manifestation  ou  de  l'organisation  parrainee  n'est  pas  precisee. 

La  definition  fiscale  du  cadre  des  operations  de  mecenat  et  du  parrainage  apportee  par 
la  loi  du  23  juillet  1987  condamne  cependant  cette  opinion.  Aux  termes  de  l'article  238  bis 
1  du  C.G.I  portant  deduction  des  depenses  de  mecenat  « les  entreprises  assujetties  a 
l'impot  sur  le  revenu  ou  a  l'impot  sur  les  societes  sont  autorisees  a  deduire  du  montant  de 
leur  benefice  imposable,  dans  la  limite  de  2,25  pour  mille  de  leur  chiffre  d'affaires,  les 
versements  qu'elles  ont  effectues  au  profit  d'oeuvres  ou  organismes  d'interct  general  ayant 
un  caractere  philanthropique,  educatif,  scientifique,  social,  humanitaire,  sportif,  familial, 
culturel  ou  concourant  a  la  mise  en  valeur  du  patrimoine  artistique,  a  la  defense  de 
l'environnement  naturel  ou  a  la  diffusion  de  la  culture,  de  la  langue  et  des  connaissances 
scientifiques  francaises »  ;  les  operations  de  parrainage,  assimilees  a  des  charges 
d'exploitation,  sont,  elles,  definies  comme  des  depenses  engagees  dans  le  cadre  de 
manifestations1  de  caractere  philanthropique,  educatif,  scientifique,  social,  humanitaire, 
sportif,  familial,  culturel  ou  concourant  a  la  mise  en  valeur  du  patrimoine  artistique,  a  la 
defense  de  l'environnement  naturel  ou  a  la  diffusion  de  la  culture,  de  la  langue  et  des 

1  Par  manifestation  il  faut  entendre  non  seulement  l'ensemble  des  operations  ponctuelles  auxquelles 
l'entreprise  peut  participer  mais  egalement  toutes  les  operations  de  parrainage  a  plus  long  terme,  a  caractere 
pluriannuel  ou  continu  (Memento  Lefebvre,  Associations  et  Fondations  1999-2000,  n°  10808).  L'element 
temporaire  ne  peut  done  pas  servir  d' element  distinctif. 
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connaissances  scientifiques  francaises  lorsqu'elles  sont  exercees  dans  l'interet  direct  de 
l'exploitation  (article  39-1-7  du  Code  general  des  impots). 

Ce  n'est  done  pas  la  nature  de  l'activite  exercee  qui  differencie  le  parrainage  du 
mecenat.  Si  en  pratique,  toutefois,  le  sport  constitue  le  terrain  d'election  du  parrainage  et  la 
culture  celui  du  mecenat1,  le  choix  de  ces  domaines  d'activite  ne  saurait  constituer  au  plus 
qu'un  indice. 

C'est  plutot  dans  la  finalite  des  depenses  engagees  que  semble  resider  la  clef  de  la 
distinction,  le  parrainage  etant  une  depense  engagee  dans  l'interet  direct  de  l'exploitation 
a  l'inverse  de  l'acte  de  mecenat  a  finalite  d'interet  general2.  Selon  1' Administration  fiscale 
(D.  adm  4C-473,  n°  9),  la  condition  d'interet  direct  est  remplie  lorsque  l'entreprise 
concernee  est  clairement  identified  et  que  les  depenses  engagees  par  l'entreprise  sont  en 
rapport  avec  l'avantage  qu'elle  en  attend  .  L'interet  direct  ajoute  done  a  la  condition 
d'avantage  direct  celle  de  proportionnalite  entre  les  fonds  engages  et  la  contrepartie 
obtenue. 

97.  Meme  ainsi  eclaircie,  la  distinction  demeure  insatisfaisante  :  l'entreprise  ne  peut,  en 
effet,  exiger  de  l'organisme  parraine  qu'il  lui  garantisse  des  retombees  financieres, 
exigence  qui  serait  utopique.  De  plus,  caracteriser  l'acte  de  parrainage  par  1' intention  de 
realiser  des  benefices  qui  presentent  les  caracteres  d'immediatete  et  de  proportionnalite, 
est  source  d'incertitudes.  S'attacher  au  seul  element  intentionnel,  par  hypothese  difficile  a 
caracteriser,  pour  etablir  une  distinction  ne  peut  en  effet  qu'etre  generateur  de  doutes. 

II  est  plus  judicieux  de  s'attacher  a  la  manifestation  concrete  de  cette  intention 
(l'exploitation  de  l'evenement)  plutot  qu'a  cette  intention.  Dans  l'acte  de  parrainage, 
l'organisme  parraine  prend  l'engagement  d'organiser  la  diffusion  de  l'operation  par  la 
reproduction  des  signes  distinctifs  de  l'entreprise  (marque,  nom,  sigle  ou  tout  autre  support 
de  l'image  de  marque)  et  par  la  participation  a  des  manifestations  de  relations  publiques. 
Alors  que  le  contrat  de  sponsoring  planifie  de  maniere  tres  precise  les  modalites  de  la 


1  La  distinction  ainsi  operee  entre  le  parrainage  sportif  et  le  mecenat  culturel  reflete  pour  certains  «  le  vieux 
dualisme  Chretien  de  l'ame  et  du  corps,  de  la  culture  et  du  sport,  des  activites  nobles  et  des  activites 
serviles  »  (S.  Piquet,  loc.  cit.,  p.  13). 

2  En  ce  sens,  C.  Lapoyade-Deschamps,  loc.  cit.,  p.  130. 

3  Un  tel  bilan  «  cout  avantages  »  est  tres  difficile  a  etablir  sauf  a  se  contenter  des  justifications  de  l'entreprise 
ou  a  s'immiscer  dans  la  gestion  de  l'entreprise.  En  pratique,  pour  ces  controles,  les  agents  se  fondent  sur  des 
«  circonstances  de  fait  »  e'est-a-dire  precedent  par  comparaison  avec  les  charges  inscrites  par  les  entreprises 
concurrentes  pour  des  operations  semblables.  Or,  deux  operations  de  mecenat  ne  sont  pas  comparables  et  les 
contreparties  apportees  peuvent  varier  d'une  operation  a  l'autre. 
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campagne  publicitaire,  le  contrat  de  mecenat  n'assure  contractuellement  pas  ou  avec 
discretion  la  diffusion  mediatique  de  la  participation  de  l'entreprise  a  l'evenement1.  En 
d'autres  termes,  le  lien  publicitaire  entre  I'acte  d'interet  general  et  le  nom  de  l'entreprise 
est  moins  nettement  affirme  dans  le  mecenat . 

98.  Le  mecenat  d'entreprise  ne  s'insere  pas  moins  dans  une  demarche  interessee  de 
l'entreprise.  II  va  sans  dire  que  cette  strategic  a  d'autant  plus  d'efficacite  qu'elle  s'inscrit  sur 
le  long  terme.  Aussi,  les  fondations,  par  leur  perennite,  apparaissent-elles  comme  un  outil 
adequat.  A  cela  s'ajoute  le  fait  qu'a  l'appellation  fondation  est  attache  un  prestige  certain 
lie  a  sa  connotation  hautement  desinteressee.  L'acte  de  fonder  devient,  en  consequence, 
une  action  de  communication.  En  fondant,  l'entreprise  ameliore  son  image  de  marque  ce 
qui,  a  plus  long  terme,  est  susceptible  de  contribuer  a  1' augmentation  de  son  chiffre 
d'affaires. 

99.  Mais,  pour  que  cette  strategic  de  communication  aboutisse,  encore  faut-il  que 
Taction  de  la  fondation  soit  rattachee  a  l'entreprise  fondatrice.  L'usage  par  la  fondation  du 
nom  ou  de  la  denomination  sociale  de  l'entreprise  en  fournit  le  moyen.  La  denomination 
sociale,  en  tant  qu'elle  individualise  la  personne  morale  aux  yeux  de  tous,  est  «  porteuse  de 
l'image  de  la  marque  »  .  Ainsi,  lors  de  chaque  manifestation  de  la  fondation  (concert, 
exposition...),  le  nom  de  l'entreprise  fondatrice  sera  associe,  dans  l'esprit  du  public,  a  la 
realisation  de  l'evenement.  Pour  l'acte  de  fondation,  cela  se  traduira  par  l'insertion  d'une 
clause  particuliere  imposant  au  groupement  affectataire,  outre  l'obligation  de  realiser 
l'affectation,  celle  de  realiser  l'affectation  sous  l'appellation  de  Fondation  suivie  du  nom  de 
l'entreprise  fondatrice. 


1  Pour  un  exemple  de  contrat  de  mecenat  et  de  contrat  de  parrainage,  cf.  Groupe  de  recherche  sous  la 
houlette  de  J.M  Mousseron  et  M.E  Andre,  loc.  cit.,  p.  20  et  s.  Les  rapports  entre  les  medias  et  les  mecenes 
ou  sponsors  n'ont  pas  toujours  ete  faciles  :  les  medias  ont  souvent  considere  que  le  mecenat  etait  une 
methode  utilisee  par  les  entreprises  pour  se  faire  connaitre  sans  passer  par  les  moyens  publicitaires 
classiques  c'est-a-dire  payants  et  ont  de  ce  fait  refuse  de  faire  etat  des  evenements  organises  (cf.  A-D  Perrin, 
Le  parrainage  et  les  medias,  Revue  Lena,  p.  26  ;  P.  Villin,  Humeur  !,  medias,  mecenes  et  sponsors,  Revue 
Lena,  p.  24). 

2  En  ce  sens,  Groupe  de  recherche  sous  la  houlette  de  J.M  Mousseron  et  M.E  Andre,  loc.  cit.,  p.  6  ;  A. 
Barabe,  loc.  cit.,  p.  9. 

3  H.  Maccioni,  L'image  de  marque,  collection  Economica,  1994,  p.  94.  Comme  le  met  en  evidence  l'auteur 
(p.  92  et  s.),  la  complexite  de  l'image  de  marque  tient  en  ce  que  ces  supports  peuvent  etre  extremement 
diversifies  (nom  commercial  et  denomination  sociale  mais  aussi  enseigne,  marque,  slogan  publicitaire, 
logo...) 
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La  contrepartie  ainsi  caracterisee  est-elle  de  nature  a  remettre  en  cause  la  gratuite  de 
l'acte  de  fondation  ?  Rappelons  au  prealable  que  la  question  ne  presente  d'interet  que  dans 
une  seule  hypothese,  celle  de  la  conformite  entre  l'affectation  des  biens  et  la  mission  de  la 
personne  morale  affectataire.  En  dehors  de  ce  cas,  nous  avons  vu  que  l'acte  de  fondation 
devait  ressortir  de  l'onerosite  faute  d'interet  du  destinataire  des  biens1. 

L'etude  precedemment  menee  sur  le  critere  distinctif  des  titres  gratuits  et  onereux 
permet  d'affirmer  que  l'acte  onereux  se  reconnait  par  1' equivalence  objective  ou  subjective 
des  sacrifices.  Aussi,  la  prestation  de  1' affectataire  doit-elle  avoir  une  valeur  propre  pour 
etre  retenue.  Elle  doit  conferer  au  disposant  une  contre  valeur  reelle  et  directe. 

Est-ce  le  cas  de  la  prestation  precedemment  caracterisee  ?  Cette  derniere  a  pour  objet 
l'amelioration  de  l'image  de  marque  de  l'entreprise  fondatrice.  Or,  l'image  de  marque,  qui 
se  definit  comme  « 1' ensemble  des  representations  tendant  a  singulariser,  aux  yeux  du 
public,  la  notoriete  d'une  marque  ou  de  tout  autre  element  pouvant  avoir  une  valeur 
economique  et  qui  resulte  de  nombreux  investissements  (notamment  publicite,  marketing, 
travail,  etc.)  »  ,  est  generatrice  de  valeurs  pour  la  marque  sur  au  moins  trois  points  :  elle 
constitue  « un  atout  concurrentiel »  en  individualisant  le  produit,  presente  au 
consommateur  potentiel  des  «  raisons  d'acheter  »  et  permet  de  developper  «  un  sentiment 
positif  a  l'egard  de  la  marque  »  .  II  n'est  guere  discutable  qu'a  l'heure  actuelle,  l'image  de 
marque  se  presente  comme  une  valeur  incorporelle  protegee  par  le  Droit  positif4.  Ainsi,  les 
atteintes  portees  a  cette  valeur  economique  (que  ce  soit  sur  le  fondement  contractuel  ou 
delictuel)  sont-elles  sanctionnees  par  la  jurisprudence5. 

De  meme,  le  Droit  positif  francais  connait  des  contrats  qui  assurent  la  reservation  et  la 
commercialisation  de  l'image  de  marque.  Aux  contrats  de  sponsoring  et  de  mecenat  deja 
evoques  s'ajoutent  des  contrats  plus  classiques  comme  le  contrat  de  franchise.  Ce  dernier 
fait  naitre  des  obligations  se  rapportant  a  l'image  de  marque  tant  a  la  charge  du  franchise 


1 II  faut,  bien  entendu,  egalement  exclure  du  champ  de  l'etude  le  cas  de  fondation  operee  par  acte  a  cause  de 
mort.  Cela  va  de  soi  quand  rentreprise  prend  la  forme  sociale.  Pour  le  reste,  on  imagine  mal  un  entrepreneur 
personne  physique  ne  songer  a  ameliorer  l'image  de  marque  de  son  entreprise  qu'apres  son  deces. 

2  H.  Maccioni,  op.  cit.,  p.  105.  Voir  egalement  du  meme  auteur,  L'image  de  marque,  Emergence  d'un 
concept  juridique  ?,  J.C.P.  1996, 1,  3934. 

3  H.  Maccioni,  op.  cit,  p.  78  et  79. 

4  Comp.  C.  Goyet,  La  gratuite  dans  la  promotion  commerciale  en  droit  penal,  R.T.D.  Com.  1975,  p.  34  et  s. 
et  spec,  n°  8,  qui  a  propos  de  la  publicite  ecrit  que  «  c'est  un  investissement  qui  accroit  la  valeur 
immaterielle  d'une  entreprise  ». 

5  Cf.  la  jurisprudence  citee  par  H.  Maccioni,  op.  cit,  p.  42  et  s. 
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que  du  franchiseur.  Si  le  franchiseur  est  tenu  de  garantir  au  franchise  «  la  jouissance  des 
signes  de  ralliement  de  la  clientele  »,  le  franchise  a,  pour  sa  part,  «  une  obligation  de 
respect  de  la  marque  (diffuse  par  le  franchiseur)  par  le  franchise  »\  Plus  manifestes  encore 
sont  les  nouveaux  contrats  de  transfert  de  renommee  qui  consistent  pour  un  operateur 
economique  a  beneficier  de  la  renommee  d'un  tiers  pour  assurer  la  reussite  de  sa  propre 
affaire. 

100.  II  vient,  a  present,  d'etre  etabli  que  l'image  de  marque,  quoique  valeur  incorporelle, 
a  une  valeur  economique  certaine.  Reste  maintenant  a  s'assurer  de  l'equivalence  entre  le 
transfert  de  biens  par  l'entreprise  fondatrice  et  la  prestation  de  l'accipiens.  L'equivalence 
objective  ou  subjective  des  prestations  ne  permet  d'ailleurs  de  conclure  a  l'onerosite  de 
facte  de  fondation  que  si  les  prestations  realisent  des  sacrifices  reciproques  pour  leurs 
auteurs. 

La  mesure  de  l'equivalence  objective  des  prestations  s'avere  particulierement  perilleuse 
en  ce  domaine.  Si  la  prestation  de  l'entreprise  fondatrice  se  prcte  sans  difficulty  a  la 
mesure  objective  (puisqu'elle  correspond  au  montant  des  biens  affectes  a  la  fondation),  il 
n'en  est  pas  de  meme  de  celle  de  la  fondation.  La  valeur  de  la  denomination  sociale 
porteuse  de  l'image  de  marque  est,  en  effet,  difficile  a  determiner.  II  est,  d'ailleurs,  plus 
aise  de  mesurer  le  prejudice  cause  par  l'atteinte  a  l'image  de  marque  d'une  entreprise2  que 
la  valeur  des  differentes  actions  de  communication  effectuees  par  la  fondation  . 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  ne  fait  pas  de  doute  que  la  prestation  de  la  personne  juridique 
affectataire  est  subjectivement  considered  par  l'entreprise  comme  1' equivalent  de  son 
alienation.  L'entreprise  entend  en  effet  beneficier,  a  long  terme,  de  retombees 
economiques  equivalentes  aux  fonds  verses.  II  n'y  a  pas  lieu,  pour  autant,  de  conclure  a 
l'onerosite  de  l'acte  de  fondation  :  si  1' alienation  de  biens  constitue  pour  l'entreprise  un 
sacrifice  certain,  le  fait  pour  la  personne  morale  affectataire  de  devoir  realiser  l'affectation 
de  biens  sous  la  denomination  sociale  de  l'entreprise  fondatrice  ne  represente  pour  elle,  en 
revanche,  aucun  prejudice.  Car  l'obligation  de  la  personne  morale  de  realiser  l'affectation 


1  H.  Maccioni,  op.  cit.,  p.  18.  Cette  obligation  de  respect  de  l'image  de  marque  doit  egalement  etre  respectee 
par  le  franchiseur  (ibid.). 

2  Ce  prejudice  consiste  en  «  un  detournement  d'investissements  effectues  dans  le  but  de  promouvoir  une 
image  et  (en)  une  depreciation  de  l'image  du  produit,  de  la  marque,  de  l'entreprise  concernee  »  :  en  ce  sens, 
H.  Maccioni,  op.  cit.,  p.  59.  Sur  les  methodes  jurisprudentielles  devaluation  et  leur  appreciation,  cf.  H. 
Maccioni,  op.  cit.,  p.  59  et  s. 

3  Sur  les  methodes  de  mesure  des  actions  de  mecenat,  cf.  A.  Barabe,  loc.  cit.,  p.  13  et  s. 
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en  indiquant,  lors  de  chacune  de  ses  actions,  le  nom  du  fondateur  ne  parait  pas  de  nature  a 
diminuer  le  benefice  qu'elle  retire  de  la  mise  a  disposition  de  biens.  II  en  serait  autrement 
si,  par  leur  quantite,  les  representations  de  l'entreprise  (slogan,  logo...)  risquaient  de  nuire 
au  prestige,  a  la  reussite  de  l'operation  de  mecenat,  mais  il  semble  que,  dans  ce  cas,  la 
fondation  accomplirai  une  action  de  parrainage  dont  la  liceite  est  douteuse. 

Ainsi  meme  si  l'entreprise  a  un  interet  materiel  certain  a  l'execution  de  l'acte  de 
fondation,  celui-ci  demeure,  en  l'absence  de  sacrifice  de  l'affectataire,  un  acte  a  titre 
gratuit. 

101.  Cette  analyse  a-t-elle  des  incidences  sur  la  fiscalite  de  l'acte  de  fondation  ? 

Fiscalement,  le  regime  de  deduction  differe  selon  que  le  transfert  de  biens  est  assimile  a 
une  depense  de  mecenat  ou  a  une  depense  de  parrainage.  Au  titre  du  mecenat1,  les 
entreprises  peuvent  deduire  de  leur  benefice  imposable  ,  dans  la  limite  de  2,25  pour  mille 
de  leur  chiffre  d'affaires  comptable  (hors  taxe),  les  dons  adresses  aux  organismes  d'interet 
general  (article  238  bis  1  du  C.G.I).  La  deduction  est  portee  a  3,25  pour  mille  pour  les 
dons  effectues  a  des  organismes  d'utilite  publique  (238  bis  2).  Lorsque  le  plafond  de 
deductibilite  des  dons  est  depasse  au  cours  d'un  exercice,  «  l'excedent  peut  etre  deduit  des 
benefices  imposables  des  cinq  exercices  suivants,  apres  deduction  des  versements 
effectues  au  titre  de  chacun  de  ces  exercices  »  (article  238  bis  3  al.l).  Jusqu'a  la  loi  du  24 
juin  1996,  une  entreprise  ne  pouvait  deduire  ses  actions  de  mecenat  de  son  chiffre 
d'affaires  que  si  elle  etait  fiscalement  beneficiaire  (D.adm.4C-4761,  n°  11  a  13). 
L' Administration  fiscale  s'appuyait  sur  les  termes  memes  de  l'article  238  bis  1  qui  vise  «  le 
montant  du  benefice  imposable  »  et  non  le  resultat  imposable.  Or,  c'etait  justement  en 
periode  deficitaire  qu'une  societe  pouvait  souhaiter  ameliorer  son  image  en  recourant  au 
mecenat.  En  outre,  cette  interpretation  de  l'article  238  bis  1  penalisait  les  holdings  «  tetes 
de  groupe  »  en  ce  qu'ils  sont  rarement  beneficiaries  fiscalement  et  que  leur  chiffre 


1  Le  texte  ne  vise  que  les  versements  mais  ceux-ci  peuvent  revetir  la  forme  de  dons  en  nature.  Sur  les  regies 
devaluation  des  dons  en  nature,  cf.  Memento  Lefebvre,  op.  cit.,  n°  10373  et  s. 

2  Les  entreprises  relevant  de  l'impot  sur  le  revenu  ont  la  possibilite  de  renoncer  a  la  deduction  en 
pourcentage  du  chiffre  d'affaires  pour  lui  preferer  la  reduction  d'impot  sur  le  revenu  des  particuliers 
(Memento  Lefebvre,  op.  cit.,  n°  8503).  L' option  qui  leur  est  ainsi  conferee  est  indivisible  et  interdit  au 
contribuable  de  profiter  du  regime  prevu  a  l'egard  des  entreprises  pour  son  benefice  professionnel  et  du 
regime  des  autres  contribuables  pour  ses  autres  revenus. 

3  Le  benefice  imposable  s'entend  du  benefice  fiscal  avant  imputation  des  dons  et  avant  imputation  du  report 
deficitaire  ou  des  amortissements  reputes  differes  des  exercices  anterieurs  (Memento  Lefebvre,  op.  cit.,  n° 
10587  ;  B.  Delignieres,  Jurisclasseur  fiscal,  impots  directs,  fascicule  236-80,  1995,  n°  46). 
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d'affaires  est  souvent  minime.  Aussi,  ne  peut-on  que  se  feliciter  de  1' adoption  du  nouvel 
article  238  bis  3  al.  2  du  C.G.I  issu  de  la  loi  du  24  juin  1996  specifiant  que  les  versements 
effectues  par  les  entreprises  au  cours  d'un  exercice  qui  n'a  pas  ete  beneficiaire  sont 
deductibles  dans  les  cinq  exercices  suivants. 

La  deductibilite  des  dons  est  par  ailleurs  subordonnee  au  non-exercice  par  le 
groupement  affectataire  d'activites  lucratives.  Parallelement,  une  interpretation  rigoureuse 
de  T Administration  fiscale  prohibe  pour  caracteriser  l'existence  d'un  acte  de  mecenat 
toute  contrepartie  directe  ou  non  au  profit  du  donateur,  ce  qui  exclut  en  particulier  tout 
effet  publicitaire,  quand  bien  meme  cet  effet  publicitaire  n'aurait  pas  ete  orchestre  par  le 
donateur- mecene1 . 

102.  A  l'oppose  des  depenses  de  mecenat,  les  depenses  de  parrainage  sont  assimilees  a 
des  depenses  de  publicite  et  sont  deductibles  des  resultats  imposables  lorsqu'elles  sont 
exposees  dans  l'interet  direct  de  l'entreprise  (article  39-1-7  du  C.G.I).  Elles  ne  peuvent 
toutefois  etre  prises  en  compte  que  si  elles  satisfont  en  outre  aux  autres  conditions  de 
deductibilite  des  charges2.  L'entreprise  ne  pourrait  d'ailleurs  pas  deduire  les  depenses  de 
mecenat  au  titre  des  frais  de  parrainage  .  (Doc.  adm.,  4  C-473,  n°  11). 

103.  L'absence  totale  de  contrepartie  meme  indirecte  exigee  par  l'Administration 
fiscale  pour  caracteriser  les  depenses  de  mecenat  semble  exclure  l'acte  de  fondation  du 
champ  d'application  de  l'article  238  bis  du  C.G.I  puisque,  par  hypothese,  l'identification 
de  l'entreprise  est  assume  lors  de  chaque  operation  de  mecenat. 

II  est  vrai  que  le  dispositif  legislatif  portant  creation  des  fondations  d'entreprise  a  pu 
laisser  croire  a  1' abandon  de  cette  doctrine  fiscale.  De  crainte  que  les  versements  des 


1  Ainsi,  au  sens  ou  l'entend  l'Administration  fiscale,  la  contrepartie  pourrait  etre  constitute  par  une  citation 
dans  un  article  de  journal  ou  a  la  television. 

On  remarquera  que  F  Administration  fiscale  tient  a  propos  de  la  notion  de  contrepartie  un  raisonnement  plus 
economique  que  juridique.  En  cela,  elle  rejoint  la  jurisprudence  du  Conseil  d'Etat  relative  a 
l'assujettissement  a  la  taxe  sur  la  valeur  ajoutee  des  subventions  ou  des  abandons  de  creances  consenties 
d'entreprises  a  entreprises  :  cf.  C.  Louit,  La  notion  de  liberalites  dans  la  jurisprudence  fiscale  recente  du 
Conseil  d'Etat,  J.C.P.  1984,  ed.  C.I,  II,  14372,  n°  2  et  s.  et  les  arrets  cites  par  l'auteur. 

2  Elles  doivent  notamment  correspondre  a  une  charge  effective,  etre  appuyees  de  justifications  suffisantes, 
etre  comprises  dans  les  resultats  de  l'exercice  au  cours  duquel  elles  ont  ete  engagees  et  se  traduire  par  une 
diminution  de  Factif  net  de  l'entreprise  (instruction  du  23  juillet  1987,  BOI 4  C-2-88,  paragraphe  142). 

3  Le  regime  de  deduction  des  depenses  de  parrainage  et  celui  des  depenses  de  mecenat  ne  se  presente  pas  a 
l'identique  pour  l'entreprise.  Si  les  depenses  de  parrainage  peuvent  etre  deduites  sans  plafond,  contrairement 
aux  depenses  de  mecenat,  elles  sont,  en  revanche,  assujetties  a  la  taxe  sur  la  valeur  ajoutee.  Pour  le  non- 
assujettissement  des  depenses  de  mecenat  a  la  taxe  sur  la  valeur  ajoutee,  cf.  Conseil  d'Etat,  20  mars  1996, 
Juris-Associations  1996,  n°  145,  21  ;  Tribunal  administratif  de  Paris,  29  oct.  1996,  Juris-Associations  1997, 
n°  160,  13. 
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entreprises  ne  puissent  beneficier  de  l'article  238  bis  1°  du  C.G.I,  le  legislateur  a  en  effet 
introduit  une  disposition  specifiant  expressement  que  les  versements  effectues  par  les 
entreprises  a  leurs  fondations  d'entreprise  seraient  soumis  au  regime  de  deduction  de 
l'article  238  bis  1°  meme  si  la  fondation  d'entreprise  porte  le  nom  de  l'entreprise 
fondatrice.  L'instruction  fiscale  du  23  juin  1992  (B.O.I  4  C-3-92)  relative  au  regime  des 
versements  a  des  fondations  d'entreprise  a  de  la  meme  facon  paru  caracteriser  la 
contrepartie  de  l'acte  de  parrainage  dans  la  recherche  de  retombees  economiques  et 
publicitaires  immediates  ou,  au  plus,  a  court  terme,  ces  retombees  devant,  en  outre,  etre 
d'egale  valeur  aux  fonds  verses1.  II  semble  malheureusement  que  cette  faveur  soit  limitee 
aux  versements  effectues  par  les  entreprises  a  leurs  fondations  d'entreprise  . 

Au  plan  fiscal,  le  transfert  de  propriete  des  biens,  objet  de  Facte  de  fondation,  devrait 
des  lors  etre  deduit  au  titre  des  depenses  de  parrainage. 

104.  Quel  que  soit  le  regime  fiscal  auquel  est  assujetti  l'acte  de  fondation,  il  est 
important  de  determiner  la  qualification  de  celui-ci  puisqu'elle  conditio nne  les  conditions 
de  validite  de  l'acte  de  fondation  et,  par  consequent,  sa  production  d'effet.  La  realisation  de 
son  objectif  suppose  en  plus  qu'il  genere  ses  effets  pendant  une  duree  indefinie. 

SECTION  II-  LES  CONDITIONS  D'EFFICACITE  DE  L'ACTE 
DE  FONDATION. 

105.  La  validite  de  l'acte  de  fondation  apparait  comme  la  condition  sine  qua  non 
d'efficacite  de  l'acte  de  fondation.  Elle  s'apprecie  au  travers  des  regies  de  capacite  tant  en 
la  personne  du  fondateur  qu'en  celle  du  destinataire  des  biens.  II  est,  par  ailleurs, 
necessaire  de  prendre  en  consideration  l'element  de  perpetuite  inherent  a  l'acte  de 
fondation.  Le  destinataire  de  l'acte  de  fondation  doit,  en  effet,  etre  en  mesure  de  realiser, 
sinon  a  perpetuite,  du  moins  pour  une  duree  indefinie,  1' affectation  de  biens  a  l'oeuvre 
d'interet  general.  Dans  cette  perspective  seront  envisagees  dans  un  premier  temps  les 


1  La  meme  definition  apparait  egalement  dans  les  travaux  preparatoires  de  la  loi  du  4  juillet  1990  (cf.,  par 
ex.,  rapport  de  P.  Laffitte  au  nom  de  la  Commission  des  affaires  culturelles  du  Senat,  seconde  lecture  de  la 
loi  du  4  juillet  1990,  J.O  1989-1990,  Doc.,  Senat,  n°  345,  p.  16.) 

2  On  peut  trouver  une  indication  en  ce  sens  dans  le  fait  que  le  legislateur  a  pris  soin  de  le  specifier 
expressement  pour  les  versements  effectues  par  les  entreprises  a  la  Fondation  du  patrimoine.  En  effet,  ces 
derniers  peuvent  etre  deduits  comme  depenses  de  mecenat,  «  meme  si  le  nom  de  l'entreprise  versante  est 
associe  aux  operations  realisees  par  cet  organisme  »  (article  238  bis  1  du  C.G.I). 
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conditions  d'efficacite  de  l'acte  de  fondation  relativement  aux  personnes  (paragraphe  I). 
Nous  verrons  dans  un  second  temps  que  cette  meme  perpetuite  emporte  egalement  des 
consequences  quant  aux  biens  (paragraphe  II). 

Paragraphe  I-  Les  conditions  tenant  aux  personnes. 

Pour  la  clarte  de  l'expose,  il  convient  d'envisager  les  qualites  requises  en  la  personne  du 
fondateur  (I)  avant  de  s'interesser  a  celles  exigees  du  destinataire  des  biens  (II). 

I-  Les  conditions  tenant  a  la  personne  du  fondateur. 

106.  La  loi  sur  le  mecenat,  en  definissant  la  fondation  comme  l'acte  par  lequel  une  ou 
plusieurs  personnes  physiques  ou  morales  decident  d'affecter  des  biens  a  la  realisation 
d'une  oeuvre  d'interct  general  et  a  but  non  lucratif  (article  18,  loi  du  23  juillet  1987),  n'a 
pas  precise  la  qualite  des  personnes  (physiques  et  morales)  concernees  par  la  disposition1. 
Ce  sont  done  les  regies  de  droit  commun  qui  trouvent  a  s'appliquer.  II  n'est  pas  besoin  de 
s'attarder  ici  sur  les  conditions  de  validite  de  l'acte  de  fondation  lorsque  le  fondateur  est 
une  personne  physique.  Rappelons  simplement  que  le  fondateur  personne  physique  doit 
etre  majeur  et  capable. 

107.  Plus  interessantes  sont  les  restrictions  a  la  capacite  de  fonder  des  personnes 
morales.  De  restrictions  a  la  capacite  de  fonder  des  personnes  morales  derivant  de  textes 
speciaux,  il  n'en  existe  guere.  Sans  doute  les  actions  de  publicite  des  entreprises  des 
secteurs  tabacoles  et  des  alcools  sont-elles  bridees  par  la  loi  du  10  janvier  1991  relative  a 
la  lutte  contre  le  tabagisme  et  l'alcoolisme  qui  leur  interdit  toute  propagande  ou  toute 
publicite  directe  ou  indirecte  en  faveur  des  produits  du  tabac  (article  L.  355-25  du  Code  de 
la  sante  publique)  et  prohibe  toute  operation  de  parrainage  lorsque  celle-ci  a  pour  objet  ou 
pour  effet  la  propagande  ou  la  publicite  directe  ou  indirecte  en  faveur  de  boissons 
alcooliques.  Toutefois,  1' article  L.  19  du  Code  des  debits  de  boissons  tolere  les  activites  de 
mecenat  des  marchands  de  boissons  pourvu  qu'elles  se  conforment  aux  conditions  fixees 
par  decret  en  Conseil  d'Etat2.  Le  defaut  de  dispositions  similaires  s'agissant  des 


1  A  l'exception  de  la  fondation  d'entreprise  pour  laquelle  le  legislateur  a  indique  les  fondateurs  possibles 
(article  19,  loi  du  23  juillet  1987)  :  sur  ce  point,  cf.  infra,  n°  335  et  s. 

2  Le  decret  du  29  mars  1993  relatif  aux  operations  de  mecenat  mentionnees  a  l'article  L.  19  du  code  des 
debits  de  boissons  et  des  mesures  contre  l'alcoolisme  (J.O  Lois  et  decrets,  30  mars  1993,  p.  5683)  fut  annule 
par  une  decision  du  Conseil  d'Etat  du  4  juillet  1997  (J.O  Lois  et  decrets,  31  janv.  1998,  p.  1551  et  Juridisque 
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entreprises  de  tabac  ne  fait  pas  pour  autant  echec  a  la  realisation  par  elles  d' actions  de 
mecenat.  C'est  en  tout  cas  ce  que  revelent  les  debats  parlementaires  qui  ont  precede 
1' adoption  de  la  loi  du  10  janvier  1991  \  II  apparait  en  effet  que  les  entreprises  de  tabac 
peuvent  creer  une  fondation  des  lors  que  celle-ci  n' utilise  aucun  signe  distinctif  qui 
rappelle  le  tabac.  Ceci  ne  va  toutefois  pas  sans  soulever  de  difficultes  lorsque  la  firme 
tabagique  cree  une  fondation  portant  pour  denomination  le  nom  de  l'entreprise  de  tabac.  II 
est  possible,  selon  nous,  de  reconnaitre  la  liceite  de  1' utilisation  par  la  fondation  du  nom 
de  l'entreprise  de  tabac,  des  lors  que  la  fondation  ne  sert  pas  d'instrument  de  promotion  de 
la  marque  de  tabac  . 

108.  Alors  meme  que  l'activite  des  personnes  morales  ne  serait  regie  par  aucune 
disposition  legale  specifique,  elle  demeure  limitee  par  le  principe  de  specialite.  La  notion 
de  specialite  a  souvent  ete  confondue  avec  celle  de  capacite.  Les  deux  notions  ne  se 
recouvrent  pas  completement  quoiqu'entretenant  des  liens  certains  l'une  avec  l'autre. 

La  capacite  designe  l'aptitude  a  etre  titulaire  de  droits  alors  que  la  specialite  s'entend  de 
« l'assignation  que  fait  la  loi  a  chacune  des  categories  d'un  champ  d'activite  legale  »3. 
Ainsi,  la  specialite  limite-t-elle  «  non  les  droits  qui  peuvent  appartenir  aux  personnes 
morales,  mais  les  buts  qu'elles  peuvent  poursuivre  »4.  Des  lors,  la  notion  de  specialite 
restreint  les  buts  de  la  personne  morale  alors  que  la  capacite  touche  a  ses  moyens 
juridiques5. 


Lamy,  n°  148082,  Comite  national  des  interprofessions  des  vins  et  eaux  de  vie  a  appellation  d'origine 
controlee  et  autres)  au  motif  que  les  dispositions  du  decret  differaient  de  celles  figurant  dans  le  projet 
soumis  au  Conseil  d'Etat  et  de  celles  adoptees  par  le  Conseil  d'Etat. 

1  Cf.  par  ex.  la  declaration  du  Ministre  de  la  sante  :  J.O  1990,  A.N.,  Debats,  p.  2899.  Cf.  egalement,  E. 
Peuchot,  La  loi  Evin  interdit-elle  aux  entreprises  des  secteurs  tabacoles  et  des  alcools  d'entreprendre  des 
actions  de  mecenat  a  travers  la  creation  d'une  fondation-abri  ?,  Petites  Affiches,  29  mars  1991,  n°  38,  p.  11 
et  s. 

2  C'est  en  tout  cas  la  conception  qu'avait  semble  adopter  la  Cour  d'appel  de  Paris  dans  un  arret  en  date  du 
12  fevrier  1998  (Droit  penal  1998,  n°  6,  16-17,  obs.  J-H  Robert) :  en  l'espece,  il  s'agissait  d'apprecier  la 
liceite  des  operations  d'appel  public  a  candidature  et  de  remise  de  prix  scientifiques  par  une  entreprise  de 
tabac,  l'annonce  de  ces  operations  ayant  donne  lieu  a  des  communiques  de  presse  avec  indication  de  la 
denomination  de  la  firme  tabagique.  L' arret  de  la  Cour  d'appel  de  Paris  fut  cependant  casse  par  1' arret  du  29 
juin  1999  de  la  chambre  criminelle  de  la  cour  de  cassation  (D.  1999, 1.R.,  218,  Dalloz  Affaires  1999,  1357, 
obs.  C.R),  au  motif  que  toute  utilisation  publique  d'une  marque  de  cigarettes,  quelle  qu'en  soit  la  finalite, 
constitue  une  publicite  illicite  en  faveur  du  tabac. 

3  P.  Coulombel,  Le  particularisme  de  la  condition  juridique  des  personnes  morales  de  droit  prive,  these 
Nancy,  1950,  p.  214. 

4  L.  Michoud,  La  theorie  de  la  personne  morale  et  son  application  au  droit  francais,  tome  2,  3eme  ed.,  par  L. 
Trotabas,  Paris,  L.G.D.J.,  1932,  n°  232,  note  2. 

5  En  ce  sens,  J.  Ferstenbert,  Recherche  sur  la  notion  juridique  de  specialite  des  personnes  publiques,  these 
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109.  Le  fondement  du  principe  de  specialite  n'est  pas  commande  par  le  debat  sur  la 
nature  de  la  personne  morale  (realite  ou  fiction)1.  La  preuve  en  est  que  quelle  que  soit  la 
conception  adoptee  sur  la  nature  de  la  personne  morale  (realite  ou  fiction),  la  doctrine 
conclut  a  l'existence  de  ce  principe. 

Ce  qui  n'empeche  pas  que  la  specialite  s'explique  par  la  notion  de  personnalite  morale. 
Les  personnes  morales  ne  peuvent,  en  effet,  etre  assimilees  en  tous  points  aux  personnes 
physiques.  L  activite  des  personnes  morales  est  specialisee  a  la  difference  de  celle  des 
personnes  physiques.  Par  consequent,  «  il  faut  traiter  differemment  ce  qui  est  different :  si 
l'homme  doit  pouvoir  developper  librement  en  tous  sens  son  activite,  il  pourrait  etre 
dangereux  de  raisonner  ainsi  pour  les  personnes  morales  en  vertu  d'une  assimilation 
abusive  »3. 

110.  Le  principe  de  specialite  comporte  deux  aspects.  Dans  un  premier  sens,  il  apparait 
comme  une  directive  «  d'affectation  des  droits  »  qui  proscrit  aux  personnes  morales  de 
«  detourner,  vers  des  buts  differents,  les  droits  qui  leur  ont  ete  reconnus  pour  des  fins 
determinees  »4.  Dans  une  seconde  acception,  il  designe  un  principe  de  limitation  des  buts 
qui  prohibe  « l'acquisition  de  nouveaux  droits  ou  moyens,  ayant  pour  effet  d'ajouter  des 
buts  a  ceux  qui  ont  ete  primitivement  assignes  a  la  personne  publique  »5  ou  l'adjonction 
d'une  activite  nouvelle  n'entrant  pas  dans  les  fins  de  la  personne  morale.  A  ce  stade  de  la 


Paris,  1976,  tome  2,  p.  914. 

1  II  a  pu  etre  soutenu  que  le  principe  de  specialite  etait  issu  du  systeme  de  la  fiction.  Les  fictions  etant  de 
droit  etroit,  la  personne  morale  n'existerait  plus  en  dehors  de  sa  specialite  et  les  actes  accomplis  en  violation 
de  ce  principe  seraient  nuls.  Pour  Michoud  (op.  cit,  tome  2,  n°  257,  p.  195),  la  these  de  l'inexistence  de  la 
personne  morale  en  dehors  de  l'accomplissement  de  sa  mission  devrait  aboutir,  en  toute  logique,  a  ce  que  les 
actes  accomplis  en  violation  du  principe  de  specialite  puissent  etre  sanctionnes  a  tout  moment  en  application 
de  Fimprescriptibilite  de  l'inexistence.  Ainsi,  lorsque  la  personne  morale  accomplit  un  acte  en  dehors  des 
fonctions  qui  lui  ont  ete  attribuees,  elle  est  censee  de  ne  pas  exister.  Elle  est  plus  qu'un  incapable,  elle  est 
inexistante  et  ce  vice  radical  contamine  tout  acte  accompli.  En  poussant  plus  loin  l'analyse,  la  these  de 
l'inexistence  elude  la  necessite  d'agir  en  justice. 

2  En  ce  sens,  H.  Ripert,  Le  principe  de  specialite  chez  les  personnes  morales  de  droit  administratif  et  son 
application  en  matiere  de  dons  et  de  legs,  p.  9  et  s.  ;  B.  Starck,  H.  Roland,  L.  Boyer,  Introduction  au  Droit, 
4eme  ed.,  Litec,  1996,  n°  1150  et  s.  ;  J.P  Gastaud,  Personnalite  morale  et  droit  subjectif,  Essai  sur  l'influence 
du  principe  de  personnalite  morale  sur  la  nature  et  le  contenu  des  droits  des  membres  des  groupements 
personnifies,  L.G.D.J.,  coll.  «  bibliotheque  de  droit  prive  »,  tome  149,  1977,  preface  de  J.P  Sortais,  n°  1 1. 

3  P.  Coulombel,  these  prec,  p.  217.  Comp.  pour  la  capacite,  P.  Durand,  L'evolution  de  la  condition  juridique 
des  personnes  morales  de  droit  prive,  in  Le  Droit  francais  au  milieu  du  XXeme  siecle,  Etudes  offertes  a  G. 
Ripert,  tome  1,  Paris,  L.G.D.J.,  1950,  p.  138  et  s.  Selon  cet  auteur,  «  pour  les  etres  physiques,  la  capacite  est 
la  traduction  d'un  principe  politique,  selon  lequel  toutes  les  personnes  humaines  sont  egales  et  libres  »  (loc. 
cit,  p.  146). 

4  J.Ferstenbert,  these  prec,  tome  2,  p.  934  ;  dans  le  meme  sens,  L.  Michoud,  op.  cit.,  tome  2,  n°  246. 

5  J.  Ferstenbert,  these  prec,  tome  2,  p.  934. 
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presente  etude,  il  faudra  entendre  ce  principe  dans  ce  premier  sens.  II  s'agit  en  effet 
d'envisager  la  possibilite  pour  les  personnes  morales  d'affecter  leur  patrimoine  a  un  but 
d'interct  general. 

111.  Entendu  dans  ce  sens,  le  principe  de  specialite  concerne  toutes  les  personnes 
morales  de  droit  prive  et  pas  seulement  celles  soumises  a  la  tutelle  administrative  pour 
l'accomplissement  de  certains  actes  (etablissements  d'utilite  publique)1.  Comme  on  l'a 
releve,  «  a  une  forme  donnee  correspond  en  droit  francais  un  objet  determine,  une 
specialite  »2. 

112.  Le  Droit  positif  applique  le  principe  de  specialite  en  sanctionnant  les  actes 
accomplis  en  violation  de  celui-ci.  II  en  est  d'abord  ainsi  lorsque  des  sanctions  specifiques 
sont  prevues  par  la  loi  a  l'encontre  de  certaines  categories  de  personnes  morales.  Ces 
sanctions  peuvent  aller  de  la  simple  amende  infligee  aux  administrateurs  a  la  dissolution 
pure  et  simple  de  la  personne  morale.  Les  dirigeants  syndicaux  sont  par  exemple  passibles 
d'amendes  s'ils  contreviennent  a  l'objet  des  syndicats  (article  L.481-1  al.l  du  Code  du 
Travail).  La  dissolution  du  syndicat  pourrait,  en  outre,  etre  prononcee  pour  la  meme  raison 
(meme  article).  Le  legislateur  punit  egalement  d'amendes  les  infractions  des  associations 
cultuelles  a  leur  objet  c'est-a-dire  a  l'exercice  exclusif  d'un  culte  (article  23  de  la  loi  du  9 
decembre  1905). 

Meme  en  l'absence  de  dispositions  expresses,  la  violation  de  la  regie  de  specialite  est 
sanctionnee.  Ainsi,  la  jurisprudence  n'hesite  pas  a  requalifier  le  groupement  qui  sort  de 
maniere  habituelle  de  sa  specialite,  car  «  un  groupement  ne  peut  vivre  sous  une  forme 
donnee  en  faisant  systematiquement  des  actes  qui  sont  la  specialite  afferente  a  une  autre 
forme  »3,  et  a  annuler  les  actes  qui  debordent  de  la  specialite  de  la  personne  morale4. 

Neanmoins,  lorsqu'il  vise  les  personnes  morales  de  droit  public  ou  de  droit  prive 
soumises  a  tutelle  administrative  pour  l'accomplissement  de  certains  actes,  le  principe  de 

1  En  ce  sens,  P.  Coulombel,  these  prec.,  p.  217. 

2  Ibid.,  p.  219. 

3  P.  Coulombel,  these  prec.,  p.  219  et  la  jurisprudence  citee  par  l'auteur  note  1  page  219. 

4  En  ce  sens,  P.  Coulombel,  these  prec,  p.  219  et  220  et  ses  references  a  la  jurisprudence  sur  les  actes 
commerciaux  accomplis  par  les  syndicats  ;  dans  le  meme  sens,  Y.  Guyon,  Droit  des  Affaires,  tome  1,  Droit 
commercial  general  et  Societes,  10eme  ed.,  Economica,  1998,  n°  188.  Pour  des  exemples  recents,  cf.  Aix  en 
provence,  13  nov.  1997,  D.  1998,  somm.,  123,  obs.  C.  Atias  (les  decisions  du  syndicat  principal  de 
coproprietaire  qui  empieteraient  sur  les  pouvoirs  du  syndicat  secondaire  sont  nulles)  ;  Paris,  25  oct.  1994,  D. 
1995,  I.R.,  8  (un  syndicat  ne  peut  pas  valablement  se  porter  caution  du  remboursement  d'un  pret  contracte 
par  une  societe  commerciale). 
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speciality  est  souvent  analyse  en  «  un  simple  principe  de  bonne  administration  »  qu'il 
appartient  exclusivement  a  l'autorite  administrative  de  faire  respecter  selon  des 
considerations  de  pure  opportunity.  En  realite,  lorsqu'ils  attribuent  au  principe  de 
specialite  sa  qualite  de  principe  de  bonne  administration,  les  auteurs1  ne  font  pas  reference 
a  la  directive  «  d'affectation  des  droits  »  mais  a  celle  de  limitation  des  buts. 

1 13.  Le  principe  de  la  nullite  des  actes  accomplis  par  une  personne  morale  en  dehors  de 
sa  specialite  etant  acquis,  le  fondement  de  celle-ci  reste  a  elucider.  Est-elle  le  resultat 
d'une  incapacity  de  jouissance  ou  d'exercice  ou  dans  une  autre  variante,  de  l'illiceite  de  la 
cause  des  obligations  ?  Cette  derniere  opinion  a  ete  soutenue  par  Beque2.  L'acte  fait  par 
une  personne  morale  en  dehors  de  sa  speciality  «  serait  nul  pour  vice  de  but  et, 
pratiquement,  Taction  en  nullite  aurait  pour  fondement,  soit  les  articles  1108,  1131  et 
suivants  du  Code  Civil  sur  la  cause,  soit  l'article  1172  sur  la  condition,  dans  leur 
application  aux  actes  a  titre  onereux  et  a  titre  gratuit  lorsque,  d'apres  la  jurisprudence, 
l'article  900  du  meme  Code  doit  etre  ecarte  »3. 

Nous  sommes  davantage  enclin  a  penser  que  le  principe  de  speciality,  en  interdisant 
tout  acte  violant  le  but  de  la  personne  morale,  cree  une  incapacity  veritable4.  S'il  n'y  a  pas 
identity,  il  existe  une  correlation  certaine  entre  les  deux  notions  de  capacity  et  de 
speciality  5.  En  effet,  si  la  speciality  n'exclut  pas,  a  elle-seule,  la  titularite  de  certains  droits 
en  raison  de  leur  nature,  elle  peut,  dans  la  mesure  ou  elle  restreint  le  champ  d'activite  de  la 
personne  morale,  entrainer  la  nullite  des  actes  contraires  a  la  poursuite  de  son  but.  De  plus, 
cette  incapacity  touche  a  la  titularite  de  droits  et  non  a  leur  exercice  et  ne  peut  done 
realiser  qu'une  incapacity  de  jouissance. 

114.  La  speciality  creant  une  incapacity,  il  est  necessaire  de  s'interroger  sur  les 
restrictions  a  la  qualite  de  fondateur  qu'elle  genere.  Dans  cette  recherche,  il  faut  partir  de 
l'idee  que  si  sa  speciality  legale  le  lui  permet,  la  personne  morale  devrait  etre  reconnue 
apte  a  accomplir  l'acte  de  fonder.  Si  en  effet  la  poursuite  d'une  activity  entre  dans  leur 

1  J.  Flour  et  H.  Souleau,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  354  et  s.  ;  F.  Terre  et  Y.  Lequette,  Les  successions,  Les 
liberalites,  op.  cit.,  n°  584  ;  H.L.J  Mazeaud,  tome  4,  vol.  2,  par  L.  Leveneur  et  S.  Leveneur,  op.  cit.,  n°  1368. 

2  F.  Beque,  Theorie  generale  de  la  specialite  des  personnes  morales,  these  Grenoble,  1908,  p.  108. 

3  F.  Beque,  these  prec.,  p.  111. 

4  Sans  doute  l'article  902  du  Code  civil  proclame-t-il  que  «  toutes  personnes  peuvent  disposer  et  recevoir, 
soit  par  donation  entre  vifs,  soit  par  testament,  excepte  celles  que  la  loi  en  declare  incapables  »  mais  ce  texte 
a  ete  ecrit  pour  les  personnes  physiques  et  non  pour  les  personnes  morales. 

5  Contra,  F.  Beque,  these  prec,  p.  85. 


89 


champ  d'activite  legale,  les  personnes  morales  doivent  pouvoir  disposer  des  moyens 
juridiques  d'accomplir  cette  activite  sauf  texte  legislatif  expres1. 

Pourtant,  ce  raisonnement  n'a  pas  ete  recu  sans  difficultes  par  la  doctrine.  Les  partisans 
de  la  theorie  de  la  fiction  ont  denie  aux  personnes  morales  la  capacite  de  disposer  a  titre 
gratuit  en  l'absence  de  textes  expres.  L'objection  n'est  pas  serieuse,  car  la  theorie  de  la 
fiction  devrait,  au  contraire,  postuler  l'extension  aux  personnes  morales  des  droits 
patrimoniaux  reconnus  aux  personnes  physiques.  En  effet,  « la  fiction,  si  fiction  il  y  a, 
n'interdit  d'assimiler  les  personnes  morales  aux  personnes  physiques  que  sur  les  points  ou 
cette  assimilation  est  incompatible  avec  leur  nature  et  ou  la  loi  ne  vient  pas  apporter  elle- 
meme  une  restriction  »  . 

Un  argument  plus  serieux  tenant  a  l'absence  d'animus  donandi  des  personnes  morales  a 
egalement  ete  souleve.  II  a  ainsi  ete  argue  qu'en  tant  qu'abstractions,  les  «  personnes 
morales  sont  des  monstres,  insusceptibles  de  volonte  et  de  sentiments  »3.  La  aussi, 
l'argument  n'emporte  pas  la  conviction  pour  deux  raisons.  D'une  part,  la  gratification 
d'autrui  peut  etre  inherente  au  but  de  la  personne  morale  ce  qui  est  le  cas  des  personnes 
morales  a  but  desinteresse.  D'autre  part,  les  personnes  morales  exercant  une  activite 
economique  ont  une  image  de  marque  a  developper  et  a  defendre  qui  justifie 
l'accomplissement  d'actes  a  titre  gratuit. 

Ces  precisions  laissent  entrevoir  l'importance  du  principe  de  specialite.  II  n'est 
cependant  pas  dans  notre  propos  d'entamer  un  long  et  fastidieux  expose  du  contenu  de  la 
specialite  de  chaque  personne  morale4.  Nous  nous  contenterons  de  dresser  un  rapide 
panorama  de  l'application  du  principe  de  specialite  aux  principales  categories  de 
personnes  morales  (A).  A  cet  endroit,  deux  remarques  liminaires  doivent  etre  faites. 
Seront  exclues  pour  l'instant  du  champ  de  la  recherche  les  personnes  morales  de  droit 
public.  II  nous  semble,  en  effet,  que  les  personnes  publiques  sont  plus  enclines  a  creer  des 
fondations  dotees  de  la  personnalite  morale  qu'a  s'adresser  a  un  organisme  preexistant. 


1  En  ce  sens,  F.  Linditch,  Recherche  sur  la  personne  morale  en  droit  administratif,  L.G.D.J.,  coll. 
«  bibliotheque  droit  public  »,  tome  176,  1997,  preface  J.A  Mazeres,  p.  202  ;  J.  Pellerin,  La  personnalite 
morale  et  la  forme  des  groupements  volontaires  de  droit  prive,  R.T.D.  Com.  1981,  p.  471  et  s.  et  spec,  n° 
86. 

2  F.  Grua,  La  gratuite  en  droit  commercial,  these  Paris  I,  1978,  p.  97.  Dans  le  meme  sens,  L.  Michoud,  op. 
cit,  tome  2,  n°  232. 

3  G.  Ripert,  Aspects  juridiques  du  capitalisme  moderne,  p.  74,  n°  32  cite  par  F.  Grua,  these  prec,  p.  102. 

4  Pour  le  contenu  de  la  specialite  des  personnes  morales  de  droit  public,  cf.  Reynaud  et  Lagrange,  notes  de 
jurisprudence  du  Conseil  d'Etat,  Melun,  1899,  p.  252  et  s. 
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C'est  done  a  l'occasion  de  l'etude  de  l'affectation  de  biens  par  creation  d'une  personne 
morale  nouvelle  que  la  specialite  des  personnes  morales  de  droit  public  sera  abordee. 

Par  ailleurs,  la  regie  de  la  specialite  ne  se  limite  pas  a  la  finalite  legale  des  personnes 
morales.  A  la  specialite  legale  peut  venir  s'ajouter  une  autre  limitation,  la  specialite 
statutaire  (B). 

A-  Le  principe  de  specialite  legale  et  la  personne  des  fondateurs. 

115.  Pour  la  clarte  de  l'expose,  il  est  necessaire  de  distinguer  selon  le  but  de  l'activite 
exercee  par  la  personne  morale1.  Certaines  personnes  morales  ont  une  vocation 
economique  (b)2.  Elles  sont  constituees  dans  l'interet  de  leurs  membres  et  regroupent  les 
societes,  les  cooperatives,  les  groupements  d'interet  economique  mais  egalement  les 
mutuelles.  II  est  vrai  que  ces  dernieres  n'exercent  pas,  a  proprement  parler,  une  activite 
economique  (sauf  a  considerer  le  terme  d' activite  economique  dans  un  sens  large  qui 
engloberait  le  secteur  de  l'economie  sociale)  mais  a  l'instar  des  societes,  elles  se  livrent  a 
une  activite  devant  profiter  a  leurs  membres. 

116.  D'autres  groupements  oeuvrent  hors  du  champ  economique  (a).  lis  ont 
generalement  un  objet  desinteresse  et  poursuivent  des  fins  altruistes.  Ce  sont  les 
fondations,  associations  ou  congregations.  Dans  cette  categorie,  doivent  egalement  etre 
ranges  les  syndicats  qui  n'exercent  aucune  activite  economique  et  agissent  dans  l'interet 
d'une  profession  et  pas  uniquement  dans  celui  de  leurs  membres. 


1  Pour  une  ebauche  de  classification  fondee  sur  le  but  lucratif  ou  altruiste  des  personnes  morales,  cf.  Y. 
Guyon,  op.  cit,  n°  117.  Cf.  egalement  la  distinction  fondee  sur  le  caractere  onereux  ou  non  du  groupement 
proposee  par  J.  Pellerin  (loc.  cit.,  n°  40  et  s. )  :  un  groupement  serait  a  titre  onereux  s'il  a  des  relations  a  titre 
onereux  avec  les  tiers  et  si  le  sacrifice  des  membres  trouve  sa  contrepartie  dans  cette  relation.  Cette  analyse 
tient  compte  des  rapports  que  les  membres  de  la  personne  morale  entretiennent  avec  l'environnement  social 
par  le  biais  de  la  personne  morale. 

2  La  vocation  non  economique  de  ces  personnes  morales  ne  s'  oppose  pas  a  ce  que  celles-ci  puissent  exercer 
une  activite  economique  pour  accomplir  leur  but.  Sur  la  question,  cf.  infra,  n°  736  et  s. 

3 II  est  vrai  qu'il  existe  des  associations  ayant  une  activite  qui  profitent  a  leurs  membres.  Ces  groupements 
peuvent,  en  effet,  permettre  a  leurs  membres  de  realiser  une  economic  Ainsi,  les  membres  d'une  association 
sportive  entendent  satisfaire  leur  loisir  a  des  conditions  plus  favorables  que  dans  le  cadre  d'une  entreprise 
commerciale  (Y.  Guyon,  op.  cit.,  n°  116).  II  est  egalement  des  associations  constituees  exclusivement  dans 
le  but  de  servir  les  interets  de  leurs  membres  (comme  les  ligues  de  defense).  Dans  ce  cas,  ce  ne  sont  pas  des 
groupements  constitues  en  vue  de  faire  profiter  leurs  membres  d'une  economic 
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a-  La  speciality  legale  et  les  personnes  morales  a  but  non  economique. 

117.  L' aptitude  a  fonder  des  personnes  morales  a  but  desinteresse  (associations, 
fondations,  congregations)  ne  pose  guere  de  difficulty  puisque  leur  but  non  lucratif  leur 
permet  d'accomplir,  sous  reserve  de  respecter  la  nature  des  activites  en  vue  desquelles 
elles  ont  ete  creees,  des  actes  a  titre  gratuit.  Aussi,  est-il  traditionnel  de  reconnaitre  aux 
congregations  la  capacite  de  fonder  des  etablissements  charitables  afin  de  poursuivre  une 
activite  dont  la  congregation  ne  peut  assurer  le  fonctionnement1.  II  devrait  en  etre  de 
meme  des  syndicats.  Ceux-ci,  traditionnellement  voues  a  la  defense  des  interets 
economiques,  industriels,  commerciaux  et  agricoles  d'une  profession,  ont  vu  leurs 
attributions  etendues  a  la  defense  des  interets  materiels  et  moraux,  tant  collectifs 
qu'individuels,  des  personnes  visees  par  leurs  statuts  (article  L. 41 1-1  du  Code  du  Travail). 
A  ce  titre,  ils  peuvent  developper  des  activites  sociales  et  ainsi  creer  des  habitations  a 
loyers  moderes,  acquerir  des  terrains  en  vue  de  les  transformer  en  jardins  ouvriers  ou  de 
les  affecter  a  l'education  physique  et  a  l'hygiene  (article  L.411-13)  ou  organiser  des 
oeuvres  professionnelles  (article  L.411-14).  C'est  la  ouvrir  un  champ  d'activites  sociales 
tres  large.  D'autant  plus  large  que  la  redaction  de  l'article  L.411-1  du  Code  du  Travail 
semble  indiquer  que  le  benefice  des  oeuvres  sociales  peut  profiter  non  seulement  aux 
adherents  du  syndicat  mais  a  tous  ceux  qui  sont  designes  dans  les  statuts. 

Ainsi,  la  specialite  legale  ne  porte  pas  atteinte  a  la  liberte  de  fonder  des  personnes 
morales  a  but  non  economique.  En  est-il  de  meme  pour  les  personnes  morales  a  vocation 
economique  ? 

b-  La  specialite  legale  et  les  personnes  morales  a  vocation  economique. 

118.  La  question  de  la  capacite  de  fonder  des  personnes  a  vocation  economique  est 
pour  plusieurs  raisons  des  plus  epineuses. 

119.  II  peut  se  faire  d'abord  que  l'aptitude  a  fonder  de  la  personne  morale  soit  rendue 
incertaine  par  la  loi  qui  la  regit.  II  en  est  ainsi  des  mutuelles  qui,  si  elles  peuvent  creer 


1  En  ce  sens,  P.  Malaurie  et  L.  Aynes,  Les  successions,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  332.  Dans  le  meme  ordre 
d'idees,  une  fondation  reconnue  d'utilite  publique  a  ete  creee  par  une  congregation  (D.  du  25  septembre 
1980,  J.O  7  octobre  1980  reconnaissant  d'utilite  publique  la  «  fondation  du  Bon  sauveur  »). 

2  Rappelons  que  les  mutuelles  sont  definies  par  l'article  L.lll-1  du  Code  de  la  Mutualite  comme  des 
groupements  a  but  non  lucratif,  qui,  essentiellement  au  moyen  de  cotisations  de  leurs  membres,  se  proposent 
de  mener,  dans  l'interet  de  ceux-ci  ou  de  leur  famille,  une  action  de  prevoyance,  de  solidarite  et  d'entraide  en 
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pour  la  realisation  de  leurs  objectifs,  des  etablissements  ou  services  a  caractere  sanitaire, 
medico-social,  social  ou  culturel,  doivent  en  assurer  la  gestion.  C'est  ce  qui  ressort  de 
l'article  L.411-2  du  Code  de  la  Mutualite  qui  dispose  que  les  etablissements  ainsi  crees 
n'ont  pas  de  personnalite  juridique  distincte  de  celle  de  la  mutuelle  fondatrice1.  Cette 
disposition  semble  accrediter  l'idee  que  la  creation  de  fondations  par  transmission  de  biens 
a  une  personne  morale  chargee  d'en  assurer  la  gestion  n'est  pas  possible. 

120.  Plus  generalement,  on  a  invoque  la  regie  de  la  specialite  pour  poser  un  principe 
d'incompatibilite  entre  les  personnes  morales  a  but  lucratif  et  la  conclusion  d'actes  a  titre 
gratuit2.  A  vrai  dire,  c'est  surtout  a  propos  des  societes3  que  cette  opinion  a  ete  emise. 
Ainsi,  selon  les  tenants  de  cette  opinion,  puisque  les  societes  ne  sont  constitutes  qu'en  vue 
du  partage  de  benefices  ou  d' economies,  elles  ne  peuvent  pas  effectuer  des  actes  a  titre 
gratuit,  la  notion  de  gratuite  etant  incompatible  avec  la  finalite  lucrative  des  societes4. 

121.  La  question  de  la  capacite  de  disposer  a  titre  gratuit  des  entreprises  n'est  pas  sans 
interct  pratique.  Excepte  les  sanctions  civiles,  l'acte  gratuit  peut  relever  de  l'incrimination 
penale  d'abus  de  biens  sociaux5  s'il  est  constate  un  profit  personnel  des  dirigeants.  A  cela 
s'ajoutent  des  sanctions  fiscales.  L'acte  a  titre  gratuit  est  en  effet  susceptible  de  se  voir 
englober  dans  la  theorie  fiscale  de  l'acte  anormal  de  gestion.  En  droit  fiscal,  l'acte  anormal 


vue  d'assurer  notamment  :  1°  La  prevention  des  risques  sociaux  lies  a  la  personne  et  la  reparation  de  leurs 
consequences. 

2°  L'encouragement  de  la  maternite  et  de  la  protection  de  l'enfance,  de  la  famille,  des 
personnes  agees  ou  handicapees. 

3°  Le  developpement  culturel,  moral,  intellectuel  et  physique  de  leurs  membres  et 
l'amelioration  de  leurs  conditions  de  vie. 

1  II  ne  faut  pas  en  deduire  que  les  mutuelles  ne  peuvent  pas  creer  d'etablissements  dotes  de  la  personnalite 
morale  mais  il  semble  qu'elles  ne  puissent  le  faire  qu'en  s'associant  avec  des  collectivites  publiques  ou  des 
personnes  morales  de  droit  prive  a  but  non  lucratif  (article  L.  411-4  du  Code  de  la  Mutualite). 

2  Nous  avons  vu  que,  dans  certains  cas,  l'acte  de  fondation  appartenait  a  la  categorie  des  actes  a  titre 
onereux.  Des  lors,  on  pourrait  nous  objecter  que  la  specialite  legale  n'est  plus  dans  ce  cas  un  obstacle  a  la 
liberte  de  fonder.  Une  telle  conclusion  est  un  peu  native,  car  si  l'acte  de  fondation  est  onereux  a  l'egard  du 
destinataire,  il  realise  une  liberalite  indirecte  envers  les  personnes  beneficiaires  de  l'activite  de  la  fondation. 
La  question  de  la  capacite  de  disposer  a  titre  gratuit  se  pose  alors  dans  les  memes  termes. 

3  Sur  la  specialite  des  societes,  cf.  D.  Randoux,  La  specialisation  des  societes,  Etudes  Weill,  Dalloz,  1983,  p. 
471  et  s. 

4  Pour  certains  auteurs,  le  terme  de  specialite  est  impropre  a  designer  cette  limitation  qui  ne  vise  que  la 
«  finalite  legale  »  de  ce  type  de  personne  morale  (J.  Ferstenbert,  these  prec,  tome  2,  p.  904). 

5  L'abus  de  biens  sociaux  est  constitue  lorsque  les  dirigeants  «  de  mauvaise  foi,  auront  fait,  des  biens  ou  du 
credit  de  la  societe,  un  usage  qu'ils  savent  contraire  a  l'interet  de  celui-ci,  a  des  fins  personnelles  ou  pour 
favoriser  une  autre  societe  ou  entreprise  dans  laquelle  ils  etaient  interesses  directement  ou  indirectement » 
(article  425  L.  24  juillet  1966  pour  les  S.A.R.L  et  article  437  L.  24  juillet  1966  pour  les  societes  anonymes). 
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de  gestion  est  un  acte  «  qui  est  accompli  dans  l'interet  d'un  tiers  par  rapport  a  l'entreprise 
ou  qui  n'apporte  a  cette  entreprise  qu'un  interet  minime,  hors  de  proportion  avec  l'avantage 
que  le  tiers  peut  en  retirer  »l  et  qui  expose  l'entreprise  a  un  redressement  fiscal  de  ses 
resultats. 

122.  En  prevoyant  que  les  entreprises  (societes,  mutuelles,  cooperatives)  peuvent  creer 
des  fondations  d'entreprise  (article  19  de  la  loi  du  23  juillet  1987  modifiee),  le  legislateur  a 
semble  mettre  un  terme  definitif  a  la  discussion.  On  est  en  effet  tente  d'en  conclure  que 
desormais  il  est  permis  aux  entreprises  de  fonder  et  par  consequent,  de  disposer  a  titre 
gratuit.  Mais  peut-on  reellement  accorder  une  telle  portee  a  ce  texte  ?  Tout  juste  la  gratuite 
de  l'acte  createur  d'une  fondation  d'entreprise  peut-elle  etre  induite  des  dispositions 
legislatives  a  caractere  fiscal  soumettant  les  depenses  engagees  par  l'entreprise  fondatrice 
pour  la  creation  de  la  fondation  d'entreprise  au  regime  de  deduction  des  depenses  de 
mecenat  c'est-a-dire  au  regime  de  deduction  des  dons. 

123.  Quelle  que  soit  la  portee  qui  puisse  etre  attribute  a  ces  dispositions,  la  capacite  de 
disposer  a  titre  gratuit,  et  par  consequent  la  capacite  de  fonder  de  l'entreprise,  n'est,  selon 
nous,  pas  douteuse. 

Certains  actes,  quoique  juridiquement  gratuits,  ne  sont,  en  effet,  pas  denues  d'interet 
pour  l'entreprise,  celle-ci  esperant  obtenir  des  retombees  financieres  a  plus  ou  moins  long 
terme.  L'exemple  type  est  celui  du  commercant  qui  distribue  des  menus  cadeaux  a  sa 
clientele  afin  de  mieux  la  fideliser,  pratique  d'ailleurs  legalisee  par  l'ordonnance  du  ler 
decembre  1986.  II  faut  voir  dans  la  gratuite  de  ces  actes  le  resultat  de  1' apprehension 
purement  juridique  de  la  gratuite,  qui,  en  detachant  Facte  du  contexte  economique  dans 
lequel  il  s'insere,  est  impuissante  a  rendre  compte  de  sa  veritable  nature  d'acte  a  titre 
onereux2. 

L'acte  de  fondation  est  du  meme  ordre,  car  il  temoigne  de  la  recherche  d'un  profit. 
Malgre  l'absence  dans  l'acte  de  fondation  de  contrepartie  juridique  caracteristique  de 
l'onerosite  et  le  caractere  indirect  et  eventuel  de  la  contrepartie  economique,  la  recherche 
du  profit  de  l'entrepreneur  suffit  a  justifier  l'acte. 

Par  consequent,  en  agissant  de  la  sorte,  l'entreprise  accomplit  indirectement  son  objet. 
En  ce  sens,  l'acte  de  fondation  est  conforme  a  l'interet  social.  De  meme  que  l'interet  social 

1  O.  Fouquet,  cite  par  C.  Louit,  Jurisclasseur  fiscal,  impots  directs,  traite  n°  3,  fascicule  226-2,  1994,  n°  12. 

2  En  ce  sens,  C.  Goyet,  loc.  cit.,  n°  5  et  s. 
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justifie  les  aides  benevoles  entre  societes  et  les  gratifications  consenties  par  la  societe  aux 
associes  et  dirigeants1,  il  devrait  permettre  de  legitimer  l'acte  de  fondation.  Admettre 
l'lmpossibilite  pour  les  personnes  morales  a  but  lucratif  de  disposer  a  titre  gratuit 
meconnait  une  realite  nouvelle  des  relations  d'affaires  qui  veut  que  les  entreprises,  «  a 
defaut  de  chair  et  d'os,  possedent  ce  qu'on  appelle  une  image  de  marque  »2.  En  ce  sens, 
l'acte  a  titre  gratuit  est  necessaire  a  la  realisation  de  la  politique  commerciale  de 
I'entreprise. 

124.  Enfin,  la  theorie  fiscale  de  l'acte  anormal  de  gestion  est  exclue  puisque  Facte  de 
fondation  sans  creation  d'une  personne  morale  nouvelle  est  fiscalement  considere  comme 
une  depense  de  parrainage  c'est-a-dire  comme  une  depense  engagee  dans  l'interet  direct  de 
1'  exploitation3. 

125.  Jusque-la,  on  a  suppose  que  I'entreprise  a  agi  dans  un  but  de  promotion 
commerciale.  Que  penser  alors  de  la  fondation  dont  l'unique  objet  est  de  developper  des 
activites  sociales  en  faveur  des  salaries  de  I'entreprise  ?  Dans  ce  cas,  l'operation  de 
mecenat  se  deroule  dans  le  cadre  strictement  interne  de  I'entreprise  concernee.  Si,  en  plus, 
aucune  publicite  n'est  organisee  pour  faire  connaitre  l'activite  de  cette  fondation, 
I'entreprise  ne  sort-elle  pas  de  sa  specialite  ?  L'objection  n'est  pourtant  pas  definitive,  car 
elle  reduit  I'entreprise  a  n'etre  qu'une  entite  economique,  meconnaissant  de  ce  fait  son 
caractere  social4.  De  plus,  l'article  L.  432-8  du  Code  du  travail  prevoit  la  gestion  directe 
(ou  au  moins  le  controle  de  la  gestion)  par  les  comites  d'entreprise  des  activites  sociales 
ou  culturelles  etablies  dans  I'entreprise  au  benefice  des  salaries  ou  de  leurs  families.  Du 
principe  pose  par  le  legislateur  de  gestion  directe  des  activites  sociales  ou  culturelles  par  le 
comite  d'entreprise,  on  a  deduit  l'impossibilite  pour  I'entreprise  de  creer  des  institutions 
personnalisees  (fondations  ou  associations)  a  l'effet  de  gerer  les  activites  sociales  et 
culturelles.  Car  « la  gestion  directe  des  ceuvres  est  la  forme  normale  d'action  du  comite 


1  En  ce  sens,  F.  Grua,  these  prec.,  p.  84  et  s. 

2  F.  Grua,  these  prec.,  p.  103  et  104.  Dans  le  meme  sens,  Y.  Guyon,  op.  cit,  n°  56  et  n°  344. 

3  Cf.  supra,  n°  102.  D'ailleurs,  quand  bien  meme  Facte  de  fondation  serait  considere  comme  une  depense  de 
mecenat,  qui  se  caracterise  par  l'interet  minime  qu'elle  presente  pour  I'entreprise,  il  ne  constituerait  pas  un 
acte  anormal  de  gestion  puisque  le  legislateur  organise  la  deduction  fiscale  des  depenses  de  mecenat. 

4  En  ce  sens,  P.  Coulombel,  these  prec,  p.  221. 
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d'entreprise,  et  on  ne  peut  admettre  que  l'entreprise  y  fasse  echec  par  la  creation 
d'institutions  personnalisees  »\ 

Ainsi,  il  semble  qu'a  ete  etabli  un  monopole  de  gestion  des  activites  sociales  ou 
culturelles  par  les  comites  d'entreprise.  L'entreprise  ne  peut  done  pas  charger  un  tiers  de  la 
mission  de  gerer  une  ceuvre  sociale  au  profit  de  ses  salaries2.  Si,  ce  faisant,  le  legislate ur  a 
limite  la  liberte  de  choix  des  entrepreneurs  quant  a  l'organisme  de  gestion  des  oeuvres 
sociales,  il  a  en  meme  temps  implicitement  consacre  le  pouvoir  des  entreprises  de  disposer 
a  titre  gratuit  dans  l'interet  de  leur  personnel  en  creant  des  oeuvres  sociales. 

II  n'a  ete  question  jusqu'ici  que  de  la  specialite  legale  des  personnes  morales  de  droit 
prive.  Or,  les  personnes  privees  a  la  difference  des  personnes  morales  de  droit  public 
fixent  elles-memes  dans  leurs  statuts  les  buts  de  leur  groupement,  dans  la  limite  de  leur 
specialite  legale. 

B-  Le  principe  de  specialite  statutaire  et  la  personne  des  fondateurs. 

126.  La  personne  morale  ne  peut  entreprendre  des  actions  etrangeres  a  celles  specifiees 
dans  ses  statuts.  Cette  incapacity  doit  etre  distinguee  des  restrictions  statutaires  aux 
pouvoirs  des  organes  de  direction  des  personnes  morales.  Alors  que  la  specialite  statutaire 
interdit  a  la  personne  morale  d'effectuer  des  actes  qui  depassent  l'activite  enoncee  dans 
ses  statuts,  les  clauses  statutaires,  elles,  prohibent  l'accomplissement  par  les  organes 
dirigeants  de  certaines  categories  d'actes3. 

127.  A  priori,  il  n'y  a  aucune  raison  que  la  violation  du  principe  de  specialite  statutaire 
ne  soit  pas  sanctionnee  aussi  strictement  que  celle  du  principe  de  specialite  legale4.  Si  tel 
est  le  cas,  il  semble  y  avoir  la  une  limite  veritable  a  la  liberte  de  fonder.  En  realite,  «  cette 
limitation  est  plus  apparente  que  reelle  »5.  Elle  Test  d'abord  parce  que  les  statuts  sont 


1  A.  Rouast,  Les  comites  d'entreprises  et  les  oeuvres  douees  de  la  personne  morale,  Droit  social,  1952,  p.  236 
et  s.  et  spec,  n°  6,  p.  237.  Dans  le  meme  sens,  J.P  Marguenaud,  loc.  cit,  n°  4089. 

2  Ainsi,  lorsque  les  oeuvres  sociales  ou  culturelles  sont  personnalisees,  le  comite  d'entreprise  doit  participer  a 
la  gestion  de  celles-ci  (article  R.  432-3  du  Code  du  travail).  Sur  les  modalites  de  participation,  cf.  article  R. 
432-5  du  Code  du  travail. 

3  Cf.  P.  Coulombel,  these  prec,  p.  326. 

4  Contra,  P.  Coulombel,  these  prec,  p.  327,  qui  distingue  selon  la  nature  de  la  personne  morale.  S'il  s'agit 
d'une  association,  le  principe  devrait,  pour  cet  auteur,  etre  strictement  applique,  car  a  l'inverse  des  societes, 
«  aucune  consideration  relative  a  la  securite  des  affaires  n'entre  ici  en  jeu  ». 

5  Y.  Guyon,  op.  cit.,  n°  189. 
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souvent  rediges  de  maniere  tres  souple.  L'obstacle  ne  peut  etre  ensuite  que  temporaire  en 
raison  de  la  faculte  qu'ont  les  personnes  morales  de  modifier  leur  objet  statutaire  sous 
reserve  de  respecter  les  formalites  legales  exigees  a  cet  effet. 

En  definitive,  le  principe  de  speciality  ne  semble  pas  constituer  un  obstacle  a  la  liberte 
de  fonder  des  personnes  morales.  On  le  retrouvera  dans  l'etude  tendant  a  determiner  les 
qualites  requises  en  la  personne  des  destinataires  de  l'acte  de  fondation. 

II-  Les  conditions  tenant  a  la  personne  des  destinataires  de  l'acte. 

128.  L'efficacite  de  l'acte  de  fondation  suppose  que  l'accipiens  puisse  assumer  la  charge 
de  fondation  pendant  une  duree  indefinie  (A)  et  qu'il  dispose  de  la  capacite  de  recevoir  a 
titre  gratuit  afin  d'etre  valablement  institue  (B). 

A-  La  condition  de  perennite. 

129.  II  ressort  de  la  definition  de  la  fondation  que  la  perennite  en  est  un  element 
constitutif.  Si  perennite  ne  signifie  pas  perpetuite,  elle  implique,  pour  le  moins,  que 
l'affectation  soit  realisee  pendant  une  duree  indefinie.  La  perennite  de  1' affectation  semble 
exclure  les  personnes  physiques.  En  effet,  si  l'obligation  d'affectation  perenne  mise  a  la 
charge  d'une  personne  physique  est  valable  (a),  elle  ne  peut  survivre  au  deces  de 
l'accipiens,  personne  physique  (b). 

a-  La  validite  de  l'obligation  d'affectation  perenne  mise  a  la  charge  de  l'accipiens. 

130.  L'obligation  d'affectation  s'impose  a  l'accipiens  pendant  toute  la  duree  de  sa  vie. 
Adresse  a  une  personne  physique  par  acte  entre  vifs,  l'acte  de  fondation  est  constitutif  d'un 
contrat  a  titre  onereux  et,  a  ce  titre,  semble  etre  menace  d'invalidation  par  la  regie 
prohibant  les  engagements  perpetuels.  Cette  prohibition  enoncee  par  divers  textes 
speciaux  (article  1709,  1780  al.l  et  1838  du  Code  civil)  est  etendue  par  la  jurisprudence  a 
tous  les  contrats  successifs  perpetuels.  Cette  regie,  qui  a  principalement  pour  objectif  de 
sauvegarder  la  liberte  individuelle,  est  sanctionnee,  en  principe,  par  la  nullite  de 
l'engagement  et  non  par  la  limitation  de  sa  duree1.  L'engagement  contractuel  de  l'accipiens 


1  En  ce  sens,  F.  Terre,  P.  Simler,  Y.  Lequette,  Les  obligations,  op.  cit.,  n°  286. 
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parait  done  etre  menace  de  nullite  .  On  peut,  toutefois,  penser  que  l'obligation  d'affectation 
perpetuelle  pourrait  etre  validee  en  raison  de  l'interet  general  qui  la  sous-tend.  La  validite 
de  l'obligation  d'affectation  perpetuelle  pourrait  ainsi  apparaitre  comme  une  exception 
justifiee  par  l'interet  general. 

Meme  si  Ton  admet  la  validite  de  l'obligation  d'affectation  perpetuelle,  la  fondation 
n'est  pas,  pour  autant,  assuree  de  perdurer.  La  fondation  doit,  en  effet,  survivre  a  la  mort 
de  l'accipiens. 

b-  La  survie  de  l'obligation  d'affectation  au  deces  de  l'accipiens. 

131.  Le  fondateur,  craignant  que  l'affectation  ne  survive  au  deces  de  l'accipiens,  peut 
d'abord  designer  une  personne  physique  appelee  a  recueillir  les  biens  au  deces  de  celui-ci 
moyennant  l'obligation  pour  elle  d'executer  la  charge.  Ce  mecanisme  parait  au  premier 
abord  realiser  une  substitution  fideicommissaire  lorsque  l'accipiens  est  le  beneficiaire 
d'une  liberalite  . 

Tous  les  ingredients  de  la  substitution  prohibee  semblent,  en  effet,  reunis  ,  la  double 
transmission  des  biens,  l'obligation  de  rendre  et  de  conserver  les  biens  au  deces  du  gratifie 
et  l'ordre  successif  e'est-a-dire  le  trait  de  temps  entre  les  deux  transmissions. 

Toutefois,  en  l'absence  de  designation  d'une  seconde  personne  appelee  a  administrer  la 
fondation  a  la  mort  du  gratifie,  la  transmission  est  exclusive  de  toute  substitution  prohibee, 
car  elle  est  la  resultante  des  regies  de  devolution  successorale4.  Mais  dans  ce  cas, 
l'application  des  regies  de  la  devolution  successorale  permet-elle  a  la  charge  de  fondation 
de  survivre  a  son  auteur  ?  En  d'autres  termes,  l'obligation  de  fonder  survit-elle  a  la  mort  de 
l'accipiens  ? 


1  Aussi,  dans  les  contrats  successifs  a  duree  indeterminee  une  faculte  de  resiliation  unilaterale  est-elle 
prevue.  Toutefois,  cette  faculte  ne  pourrait  etre  constitute  par  la  possibilite  concedee  aux  legataires  de 
demander  la  reconnaissance  d'utilite  publique  de  l'etablissement  dont  ils  assurent  la  gestion,  car  l'obtention 
de  la  reconnaissance  d'utilite  publique  n'a  rien  d'automatique.  Elle  releve  exclusivement  du  pouvoir 
d'appreciation  de  gouvernement.  Ce  n'est  pas  une  faculte  qu'il  appartient  a  l'accipiens  de  faire  advenir. 

2  Ce  qui  est  le  cas  de  la  fondation  realisee  par  acte  a  cause  de  mort  ou  par  acte  entre  vifs  lorsque  l'accipiens 
est  une  personne  morale  agissant  dans  le  cadre  de  sa  specialite  (cf.  supra,  n°  78  et  s.  et  n°  55  et  s.). 

3  En  ce  sens,  E.  Coquet,  these  prec.,  p.  200  ;  P.  Ravier  du  Magny,  these  prec.,  p.  64. 

4  V.  Req.,  5  janv.  1887,  S.  1887,  1,  481.  V.  egalement,  J.F  Barbieri,  these  prec,  p.  312,  qui  fait  valoir  en 
outre  que  Facte  de  fondation  ne  comporte  pas  toujours  une  obligation  de  conserver  et  de  rendre.  Ainsi  les 
fondations  charitables  n'emportent  selon  lui  que  l'obligation  de  transmettre  au  successeur  ce  qui  reste  du 
patrimoine  affecte,  deduction  faite  de  ce  qui  a  deja  ete  utilise  pour  satisfaire  l'ceuvre  d'interet  general. 
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Si  la  transmissibilite  des  obligations  conventionnelles  enoncee  par  l'article  1122  du 
Code  civil  est  le  principe,  elle  supporte  des  exceptions  justifiees  par  l'intuitus  personae1  ou 
le  respect  de  la  liberte  individuelle  .  Or,  la  designation  de  l'accipiens,  personne  physique, 
est  primordiale  dans  l'esprit  du  fondateur.  Le  choix  du  fondateur  ne  s'est  porte  sur  cette 
personne  qu'a  raison  de  la  confiance  qu'elle  lui  inspirait,  ou  de  ses  competences 
particulieres. 

Par  ailleurs,  l'intransmissibilite  mortis  causa  de  l'obligation  d'affectation  peut  se  fonder 
sur  le  respect  necessaire  de  la  liberte  individuelle  de  l'accipiens.  En  effet,  l'obligation 
imposee  a  l'accipiens  consiste  dans  une  obligation  de  faire,  a  savoir  l'obligation 
d'administrer  la  fondation.  Portant  sur  l'activite  du  debiteur,  la  transmission  aux  heritiers 
de  l'obligation  d'affectation  constituerait  une « atteinte  intolerable  »3  a  la  liberte 
individuelle4.  La  manifestation  de  volonte  par  laquelle  le  fondateur  deciderait  de  la 
transmission  aux  heritiers  de  cette  obligation  devrait,  pour  cette  raison,  etre  illicite.  Dans 
cette  conditions,  on  peut  penser  que  les  biens  en  nature,  objet  de  l'affectation,  ne  pourront 
etre  conserves  par  l'accipiens  et  feront  retour  dans  le  patrimoine  du  fondateur.  En  pareille 
hypothese,  l'acte  de  fondation  serait  en  effet  frappe  de  caducite. 


1  En  ce  sens,  J.  Flour  et  H.  Souleau,  Droit  civil,  Les  successions,  3eme  edition,  par  H.  Souleau,  coll.  U, 
Armand  Colin,  1991,  n°  245  ;  F.  Valleur,  L'intuitus  personae  dans  les  contrats,  these  Paris,  1938,  n°  99, 
pour  qui  tous  les  contrats  conclus  intuitus  personae  sont  dissous  par  la  mort  de  la  personne  ;  M.  Contamine- 
Raynaud,  L'intuitus  personae  dans  les  contrats,  these  dactylo,  Paris,  1974,  p.  252  et  s.,  qui  n'admet 
l'intransmissibilite  que  pour  les  contrats  comportant  un  intuitus  personae  positif  c'est-a-dire  correspondant  a 
la  presence  de  certaines  qualites  dans  la  personne  du  contractant.  Dans  cette  hypothese  seulement,  il  y  a  pour 
cet  auteur  «  reification  de  la  personne  »  en  ce  sens  que  la  personne  est  incorporee  au  contrat  ;  L.  Aynes, 
L' autonomic  de  la  cession  de  contrat  en  droit  prive  francais,  these,  1981,  Economica,  n°  464,  qui  distingue 
l'intuitus  personae  «  dans  F objet  du  contrat »  qui  porte  sur  la  personne  physique  du  contractant  ou  dont 
l'obligation  principale  est  «  causee  »  par  la  personne  d'un  des  contractants  et  l'intuitus  personae  «  a 
l'exterieur  de  1' objet  du  contrat  »  qui  existe  lorsqu'il  n'est  fait  choix  de  la  personne  du  debiteur  que  par  la 
garantie  ou  la  qualite  d' execution  qu'on  attend  d'elle  et  qui  autorise  la  transmissibilite  de  l'obligation. 

2  Mme  Behar-Touchais  (Le  deces  du  contractant,  these  Paris  II,  ed.  Economica,  1988,  n°  123  et  s.)  propose 
pour  delimiter  la  notion  le  critere  de  1' attache  a  la  personne  :  ce  faisant,  elle  distingue  les  contrats  portant  sur 
la  personne  humaine  du  debiteur  et  dont  1' objet  est  Faction  meme  du  debiteur  c'est-a-dire  les  contrats 
contenant  des  «  obligations  personnalisees  de  faire  »  pour  lesquels  l'intuitus  personae  n'est  pas  necessaire 
(these  prec.,  n°  127  et  s.)  et  les  contrats  intransmissibles  par  la  volonte  des  parties  laquelle  «  incorpore  la 
personne  dans  Fobjet  du  contrat »  (these  prec,  n°  142  et  s.).  Dans  le  meme  sens,  M.  Grimaldi,  op.  cit,  n° 
66. 

3  L' expression  est  de  M.  Grimaldi  (op.  cit.,  n°  66). 

4  II  est  vrai  que  la  validite  de  la  charge  de  fondation  imposee  a  des  personnes  physiques  a  ete  reconnue  par  la 
jurisprudence  :  cf.  Req.,  5  janv.  1887,  S.  1887,  1,  481  ;  Req.,  8  avr.  1874,  D.P.  1876,  1,  225  ;  Req.,  12  mai 
1902,  D.P.  1902,  1,  425,  conclusions  Baudouin,  S.  1905,  1,  137,  note  H.  Levy-Ullmann.  On  remarquera 
neanmoins  que  dans  ces  arrets,  il  etait  en  general  precise  que  le  legataire  devrait,  a  plus  ou  moins  long 
terme,  sollicker  la  reconnaissance  legale  de  Fetablissement  qu'il  devait  constituer.  De  plus,  la  question  n'a 
jamais  ete  posee  en  ces  termes  aux  juridictions. 
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132.  Bien  que  le  principe  ne  gouverne  que  les  obligations  legales  et  conventionnelles, 
la  solution  devrait  etre  etendue  a  la  charge  d'affectation  incluse  dans  un  legs. 

133.  II  ressort  des  developpements  precedents  que  la  fondation  ne  peut  resister  au  deces 
de  l'accipiens1.  Seules  les  personnes  morales  paraissent  done  etre  en  mesure  d'etre  les 
destinataires  de  l'acte  de  fondation.  Mais  meme  parmi  elles,  une  selection  s'impose.  Pour 
la  meme  raison  que  celle  qui  a  fonde  l'eviction  des  personnes  physiques,  les  personnes 
morales  a  duree  de  vie  limitee  doivent  etre  exclues. 

Cette  exclusion  concerne  essentiellement  les  personnes  morales  exercant  une  activite 
economique.  Ainsi,  les  societes  (civiles  ou  commerciales  ou  cooperatives)  dont  la  duree 
ne  peut  exceder  99  ans  doivent  etre  evincees2.  De  meme,  la  duree  determinee  du 
groupement  d'interct  economique  (article  1  de  l'ordonnance  du  23  septembre  1967  modifie 
par  la  loi  du  13  juin  1989)  le  rend  inapte  a  assurer  la  realisation  d'une  fondation. 

II  en  resulte  que  les  personnes  morales  a  but  non  lucratif  (du  fait  de  leur  perennite) 
paraissent  les  mieux  a  meme  de  remplir  cette  mission.  Toutefois,  elles  n'ont  pas  toutes  la 
meme  aptitude  a  etre  les  destinataires  de  l'acte  de  fondation.  Les  regies  de  validite  edifient 
un  filtre  supplementaire. 

B-  Les  conditions  de  validite. 

134.  L'exigence  de  perennite  conduit  pratiquement  a  limiter  l'etude  aux  personnes 
morales  de  droit  public  ou  de  droit  prive  a  but  non  economique.  Parmi  les  personnes 
morales  de  droit  prive,  repondent  a  cette  condition  de  perennite  les  syndicats\  les 
associations  (y  compris  les  associations  cultuelles4)  et  les  congregations. 


1  Contra,  E.  Coquet,  these  prec.,  p.  198,  n°  163  ;  P.  Ravier  du  Magny,  these  prec.,  p.  64  et  s. 

2  Sans  doute  la  prorogation  des  societes  pourrait-elle  etre  decidee  mais  cette  prorogation  n'est  pas 
automatique  ;  elle  est  subordonnee  a  la  consultation  des  associes  un  an  avant  Farrivee  du  terme  (article 
1844-6  du  Code  civil). 

3  La  duree  indeterminee  des  syndicats  peut  etre  induite  de  l'article  L.  411-9  du  Code  du  travail.  Cet  article 
envisage  comme  cause  de  dissolution  du  syndicat  la  dissolution  statutaire.  Cela  renvoie  a  l'hypothese  ou  le 
contrat  a  envisage  un  terme.  Des  lors  en  F  absence  de  pareilles  stipulations  statutaires,  le  syndicat  peut 
fonctionner  pour  une  duree  indeterminee. 

4  On  a  pu  en  douter  au  motif  que  les  activites  de  nature  religieuse  ne  pourraient  presenter  un  caractere 
d'interet  general  et  que  les  associations  cultuelles  doivent  mener  une  activite  exclusivement  cultuelle  et 
pourvoir  exclusivement  aux  frais  d'entretien  et  a  Fexercice  public  de  culte  (pour  une  illustration,  cf.  Conseil 
d'Etat,  6  juin  1986,  G.P.  1986,  2,  somm.,  463).  Cette  position  a  pu  se  fonder  sur  un  avis  du  Conseil  d'Etat  en 
date  du  25  mai  1971  (in  M.  Pomey,  Traite  des  fondations  d'utilite  publique,  P.U.F,  1980,  p.  412)  selon 
lequel  un  objet  de  caractere  purement  religieux  ne  peut  etre  reconnu  d'utilite  publique.  II  semble  que  cette 
position  ne  puisse  plus  etre  soutenue  puisque  le  legislateur  a  mis  en  place  un  dispositif  de  deduction  de 
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La  personne  morale  pourra  etre  valablement  institute  si  elle  poursuit  une  activite 
conforme  a  la  destination  des  biens  affectes  (a)  et  possede  la  capacite  de  recevoir  a  titre 
gratuit  (b).  L' observation  des  regies  de  capacite  a  titre  gratuit  n'est  evidemment  pas 
requise  lorsque  l'acte  de  fondation  s'analyse  en  un  acte  a  titre  onereux.  Cependant,  il  sera 
demontre  que  cette  eventualite  devrait  rarement  se  presenter1.  Soucieuse  de  donner  effet 
aux  liberalites  a  charge  de  fondation,  la  jurisprudence  a  assoupli  les  regies  de  capacite  (c). 

a-  Le  principe  de  speciality. 

135.  Le  principe  de  specialite  prohibe  l'acquisition  de  biens  affectes  a  un  but  autre  que 
celui  poursuivi  par  le  destinataire.  C'est  un  principe  dont  le  champ  d' application  (a)  et  la 
sanction  de  son  inobservation  (P)  sont  discutes. 

a-  Le  champ  d'application  du  principe. 

136.  La  soumission  de  l'Etat  comme  des  collectivites  locales  au  principe  de  specialite 
est  generalement  rejetee. 

La  specialite  des  collectivites  locales  est  contestee  en  raison  de  la  generalite  de  leurs 
competences  ou  de  redetermination  de  leurs  buts.  Cependant,  aucun  des  arguments  en  ce 
sens  n'est  convaincant,  le  premier  identifiant  le  concept  de  specialite  a  celui  de 
specialisation3  c'est-a-dire  au  cantonnement  de  l'activite  de  la  personne  morale  a  un  seul  et 
unique  but,  le  second  reposant  sur  une  interpretation  contestable  de  certaines  dispositions 
legislatives4.' 

En  realite,  la  determination  du  contenu  de  la  specialite  des  collectivites  territoriales 
postule  une  analyse  interne  des  fins  poursuivies.  Elle  ne  reside  pas  dans  la  «  limitation  des 
competences  »5  par  des  facteurs  exterieurs.  En  effet,  «  dire  qu'une  collectivite  territoriale 
est  limitee  dans  sa  competence  par  l'activite  des  particuliers,  par  Taction  des  autres 


Fimpot  sur  les  revenus  les  dons  faits  aux  etablissements  religieux.  C'est  par  la-meme  reconnaitre  le 
caractere  d'interet  general  des  liberalites  grevees  de  charges  pieuses  ou  cultuelles. 

1  Cf.  infra,  n°  144. 

2  V.  M.  Planiol,  note  sous  Civ.,  26  mai  1894,  D.  1895,  1,  217. 

3  En  ce  sens,  J.  Ferstenbert,  these  prec.,  tome  1,  p.  381. 

4  II  s'agit  de  l'article  61  de  la  loi  municipale  du  5  avril  1884  et  de  l'article  46  n°  28  de  la  loi  departementale 
du  10  aout  1871,  selon  lesquels  «  le  Conseil  municipal  regie  par  ses  deliberations  les  affaires  de  la 
commune  »  et  le  conseil  general  statue  definitivement  et  ..«  generalement  sur  tous  les  objets  d'interet 
departemental  ».  Pour  la  demonstration  de  cette  position,  voir  la  these  de  J.  Fertenbert,  tome  1,  p.  408  a  413. 

5  Pour  le  developpement  de  cette  question,  v.  J.  Ferstenbert,  these  prec,  tome  1,  p.  413. 
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collectives  et  par  les  pouvoirs  reconnus  aux  etablissements  publics  qui  en  sont  detaches, 
ce  n'est  rien  d'autre  que  poser  des  limitations  dont  les  principes  sont  etrangers  a  cette 
personne  publique  »\ 

L'admission  de  la  soumission  de  l'Etat  au  principe  de  specialite  est  rendue  encore  plus 
difficile  en  raison  de  la  souverainete  de  l'Etat  .  En  fait,  la  specialite  de  lEtat  est  discutee 
pour  deux  raisons  d'inegale  importance  .  La  moins  importante  consiste  a  refuser  a  lEtat  la 
personnalite  morale  ou  a  nier  l'unite  de  la  personne  morale  etatique.  Nul  aujourd'hui  ne 
songe  encore  a  soutenir  cet  argument.  L'idee  de  souverainete,  en  tant  qu'elle  parait 
impliquer  l'universalite  des  competences  etatiques,  cree  un  obstacle  plus  serieux  a  la 
reconnaissance  de  la  specialite  de  lEtat.  Comme  l'a  demontre  M.  Ferstenbert,  l'objection 
n'est  pourtant  pas  definitive.  Tout  en  reconnaissant  la  difficulte  de  definir  les  fins  etatiques 
tant  elles  sont  «  nombreuses,  heterogenes,  changeantes  »4,  cet  auteur  n'en  admet  pas  moins 
l'existence  d'une  limitation  finaliste  des  competences  de  l'Etat  qui  doit  etre  trouvee  dans 
les  interets  generaux  specifiques  a  la  personne  publique  etatique  et  non  dans  des  facteurs 
exterieurs  a  l'Etat5. 

De  meme  que  le  domaine  d'application,  la  sanction  de  l'inobservation  de  la  regie  de  la 
specialite  est  controversee. 

P-  La  sanction  de  l'inobservation  du  principe  de  specialite. 

137.  C'est  dans  cette  acception  de  limitation  des  buts  que  Ton  a  denie  au  principe  de 
specialite  toute  force  contraignante.  II  y  aurait  la  «  une  simple  question  d'opportunite  et  de 
bon  ordre  administratif  »6  a  laquelle  seule  une  loi  interdisant  expressement  a  une  categorie 
de  personnes  morales  de  remplir  certains  buts  ou  investissant  exclusivement  certaines 
personnes  morales  de  la  realisation  d'un  objet  pourrait  faire  exception  .  C'est  le  cas,  par 
exemple,  de  la  loi  du  30  octobre  1886  qui  defend  aux  communes  d'entretenir  ou  de 
subventionner  des  ecoles  ayant  un  caractere  confessionnel. 

1  Ibid.,  p.  416.  Contra,  C.  Debbasch,  Repertoire  civil,  v°  Fondation,  1992,  n°  42. 

2  V.  M.  Planiol  et  G.  Ripert,  tome  5,  op.  cit.,  n°  878. 

3  V.  J.  Ferstenbert,  these  prec,  tome  1,  p.  441. 

4  Ibid.,  p.  464. 

5  Ibid.,  p.  456  a  458.  Contra,  v.  par  ex,  L.  Michoud,  op.  cit.,  tome  2,  n°  247  ;  H.L.J  Mazeaud,  tome  4,  vol.  2, 
par  L.  Leveneur  et  S.  Leveneur,  op.  cit.,  n°  1425. 

6  L.  Michoud,  op.  cit.,  tome  2,  n°  246,  p.  159. 

7  En  ce  sens,  L.  Michoud,  op.  cit.,  tome  2,  n°  246,  p.  160  ;  H.  Ripert,  these  prec,  p.  41  et  42. 
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138.  L'analyse  du  principe  de  specialite  en  une  regie  de  bonne  administration  est 
induite  de  la  fausse  croyance  qui  veut  que  chaque  personne  morale  de  droit  public  se  voit 
assigner  une  seule  et  unique  mission  .  De  cette  conviction  on  deduit  le  bien-fonde  de 
l'application  du  principe  de  specialite  aux  personnes  morales  de  droit  public  en  raison  de 
l'efficacite  de  la  gestion  administrative  que  le  respect  de  ce  principe  realise  et  son  inutilite 
pour  les  personnes  morales  de  droit  prive  pour  lesquelles  la  liberte  d'entreprendre  et  la 
libre  concurrence  doivent  etre  preservees3.  En  realite,  la  specialite  exprime  seulement  les 
«  buts  determines,  assignes  a  une  personne  publique  »4  et  n'implique  nullement  unicite  et 
exclusivite  de  buts. 

139.  L'absence  de  force  contraignante  du  principe  de  specialite  a  ete  recemment  remise 
en  cause  par  M.  Ferstenbert5.  Dans  sa  these  consacree  a  la  notion  de  specialite  des 
personnes  publiques,  cet  auteur  demontre  que  cette  conception  ne  reflete  pas  la  realite  du 
droit  positif.  II  en  veut  pour  preuve  les  decisions  qui  sanctionnent  dans  d'autres  domaines 
que  celui  des  dons  et  legs  le  principe  de  specialite6. 

140.  Mais  c'est  dans  cette  matiere  des  liberalites  avec  charges,  la  seule  qui  s'agissant  de 
fondation  nous  interesse,  que  la  sanction  est  la  plus  incertaine  et  cela,  en  raison  de 
l'absence  de  nettete  de  la  jurisprudence  judiciaire.  La  question  a  ete  posee  aux  juridictions 
judiciaires  a  l'occasion  de  la  contestation  de  la  liberalite  par  les  heritiers.  Ces  derniers 
contestaient  la  validite  de  la  liberalite  au  motif  que  celle-ci  n'entrait  pas  dans  les 


1  Cf.  par  ex.,  M.  Planiol,  note  sous  Civ.,  26  mai  1894,  D.  1895,  1,  217  ;  H.  Ripert,  these  prec,  p.  30  ;  J. 
Flour  et  H.  Souleau,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  355,  p.  233  ;  P.  Malaurie  et  L.  Aynes,  Les  successions,  Les 
liberalites,  op.  cit.,  n°  337  ;  L.  Michoud,  op.  cit.,  tome  2,  n°  246,  p.  161. 

2  L'idee  de  division  de  travail  avait  ete  soutenue,  a  tort,  par  de  brillants  privatistes  tels  M.  Planiol  (note  au  D. 
1895,  1,  217  ou  A.  Geouffre  de  Lapradelle  (Theorie  et  pratique  des  fondations  perpetuelles,  these  Paris, 
1894,  p.  165).  La  regie  de  la  specialite  apparait  alors  comme  «  un  principe  d'harmonie  et  de  simplicite  »  (H. 
Ripert,  these  prec,  p.  33). 

3  Contra,  H.  Ripert,  these  prec,  p.  38,  qui  justifie  l'application  de  la  regie  de  specialite  aux  etablissements 
d'utilite  publique  par  la  suspicion  que  suscitent  les  etablissements  prives.  Dans  le  meme  sens,  cf.  M.  Planiol, 
note  au  Dalloz  1895  prec,  spec,  p.  219. 

4  J.  Ferstenbert,  these  prec,  tome  2,  p.  931. 

5  Mais  l'auteur  ne  conclut  pas,  pour  autant,  a  l'analyse  du  principe  de  specialite  en  une  regie  de  droit  civil. 
Selon  lui,  en  effet,  l'alternative  entre  simple  pratique  administrative  et  regie  de  capacite  est  fausse  et 
s'explique  par  le  defaut  theorique  consistant  a  etudier  la  nature  juridique  du  principe  de  specialite  a  la 
lumiere  de  la  nature  de  la  personne  morale.  Apres  avoir  expose  les  instruments  conceptuels  du  droit,  il 
refuse  de  faire  de  la  specialite  un  principe  juridique  en  raison  notamment  de  l'heterogeneite  des  directives 
attachees  a  l'idee  de  specialite  et  prefere  y  voir  une  notion  juridique. 

6  J.  Ferstenbert,  these  prec,  tome  2,  p.  650  et  s. 
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attributions  de  l'etablis  semen  t  legataire.  A  l'appui  de  leur  pretention,  ils  ont  fait  valoir,  soit 
l'incapacite  de  la  personne  morale,  soit,  plus  rarement,  l'illiceite  de  la  charge1. 

141.  Or,  il  s'avere  que  la  jurisprudence  civile  est  d'interpretation  delicate  ;  les  decisions 
des  juridictions  du  fond  sont  divergentes  et  la  position  de  la  Cour  Supreme  manque  de 
nettete.  Les  arrets  de  la  cour  de  cassation  sont,  en  effet,  peu  nombreux,  anciens  et 
d'interpretation  difficile.  Si  la  Cour  supreme  a  paru  se  satisfaire  des  refus  des  juges  d'appel 
d'annuler  une  liberalite  affectee  de  la  charge  de  fonder  une  ecole  faite  a  un  consistoire 
protestant3  ou  a  une  mense  episcopate  en  relevant  l'absence  de  disposition  qui  limite  la 
capacite  de  recevoir  de  ces  etablissements  (ce  qui  semble  corroborer  l'idee  de  l'absence  de 
force  contraignante  de  la  regie),  elle  a,  a  l'inverse,  approuve  l'annulation  par  la  Cour 
d'appel  d'un  legs  fait  a  un  bureau  de  bienfaisance  dans  le  but  de  creer  deux  lits  pour  des 
indigents  appartenant  a  trois  communes5  et  decide  a  propos  d'un  legs  affecte  a  la  creation 
d'un  hospice  que  le  bureau  de  bienfaisance  ne  pouvait  «  d'apres  la  loi  de  son  institution  » 
remplir  la  mission  d'entretenir  un  hospice  .  Plus  recemment  peut  etre  cite  l'arret  du  11 
mars  19417  qui  decide  que  le  legs  fait  en  faveur  des  ressortissants  de  l'lnstitut  des 
Aveugles  de  guerre  des  Alpes  Maritimes  n'entre  pas  dans  la  specialite  de  l'Office  national 
des  Mutiles. 

Ces  decisions  ne  permettent  pas  de  deviner  la  position  de  la  Cour  de  cassation  sur  la 
valeur  obligatoire  du  principe  de  specialite.  De  fait,  on  a  souvent  reproche  a  la  Cour 
supreme  de  ne  pas  se  prononcer  avec  suffisamment  de  clarte  sur  le  principe  de  specialite8. 


1  En  fait,  les  heri  tiers  esperent,  par  le  biais  de  l'illiceite  de  la  charge,  obtenir  l'annulation  de  la  liberalite  sur 
le  fondement  de  la  cause  illicite.  En  effet,  la  charge  illicite,  si  elle  est  la  cause  impulsive  et  determinante  de 
la  liberalite,  entraine  la  nullite  de  la  liberalite  dans  son  entier. 

2  En  faveur  de  l'absence  de  sanction  du  principe  de  specialite  :  T.  civ.  Bourges,  9  mars  1874,  S.  1874,  2, 
139  ;  T.  civ.  Dunkerque,  28  mars  1878,  S.  1878,  2,  337  ;  Toulouse,  9  aout  1894,  S.  1895,  2,  77,  D.P.  1897, 
1,  130. 

Consacrant  le  principe  de  specialite  comme  regie  de  droit  :  Toulouse,  4  nov.  1890,  S.  1891,  2,  151  ;  Paris, 
23  janv.  1891,  S.  1891,  2,  206,  D.P.  1891,  2,  342  ;  T.  civ.  Seine,  16  juill.  1896,  D.P.  1898,  2,  138  ;  Riom,  11 
dec.  1919,  D.P.  1925,  1,  206  ;  Bordeaux,  21  nov.  1951,  D.  1952,  J,  76. 

3  Req.,  18  mai  1852,  S.  1852,  1,  524. 

4  Civ.,  31  janv.  1893,  D.  1893,  1,  513,  note  C.  Khoeler,  S.  1893,  1,  345.  Dans  le  meme  sens,  pour  la  validite 
d'un  legs  fait  a  un  hospice  a  charge  de  fonder  une  ecole,  v.  Civ.,  26  mai  1894,  D.  1895,  1,  217,  note  M. 
Planiol,  S.  1896,  1,  129,  note  E.  Meynial. 

5  Civ.,  9  mai  1922,  D.P.  1925,  1,  206. 

6  Cass,  civ.,  6  aout  1895,  S.  1899,  1,  327. 

7  Cass,  civ.,  11  mars  1941,  G.P  1941,  1,  493,  R.T.D.C.  1940-41,  629,  obs.  R.  Savatier,  D.A.  1941,  J,  146. 

8  V.  H.  Ripert,  these  prec,  p.  24  ;  P.  Benoist,  these  prec.,  p.  63  a  propos  de  l'arret  de  1852. 
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L' arret  du  31  janvier  1893  illustre  a  merveille  l'ambiguite  que  laisse  planer  la  Haute 
juridiction.  Dans  cette  espece,  la  chambre  civile  casse  l'arret  de  la  Cour  d'appel  de 
Grenoble  en  ces  termes  :  «  Attendu  que  la  Cour  d'appel  a  decide  que  la  condition  susdite 
etait  illicite  pour  le  seul  motif  que  son  objet  serait  en  dehors  des  attributions  de  la  mense  et 
excederait  sa  capacite  ;  que  par  voie  de  consequence  elle  a  declare  que  le  legs  etait  nul  ; 
qu'en  statuant  ainsi,  l'arret  attaque  a  faussement  applique,  et  par  suite,  viole,  l'article  900 
sus-vise  ».  Bien  qu'elle  ait  ete  invoquee  par  les  partisans  du  caractere  non  contraignant  de 
la  regie  de  la  specialite,  la  decision  pourrait  etre  interpretee  en  sens  inverse.  II  se  peut,  en 
effet,  que  la  Cour  de  cassation  ait  casse  l'arret  de  la  Cour  d'appel  de  Grenoble  parce  qu'elle 
a  estime  que  cette  derniere  avait  effectue  une  mauvaise  appreciation  de  l'etendue  des 
attributions  de  la  mense. 

Peut-etre,  egalement,  la  Cour  supreme  a-t-elle  simplement  entendu  signifier  aux  juges 
du  fond  que  l'article  900,  qui  repute  non  ecrites  les  conditions  illicites,  ne  vise  pas  le 
principe  de  specialite1. 

En  tout  cas,  lorsque  la  juridiction  supreme  a  paru  sanctionner  l'inobservation  du 
principe  de  specialite,  elle  l'a  fait  en  se  fondant  sur  l'incapacite  de  l'etablissement  legataire 
et  non  sur  l'illiceite  de  l'affectation  . 

142.  La  jurisprudence  administrative  ne  comporte,  elle,  aucune  ambiguite.  Elle  accorde 
sans  conteste  a  la  regie  de  specialite  une  force  contraignante.  Aussi,  la  juridiction 
administrative  supreme  sanctionne-t-elle  par  la  nullite  les  decisions  d'acceptation  des 
liberalites  par  les  collectivites  locales3  ou  les  decrets  autorisant  1' acceptation  d'une 
liberalite  violant  la  specialite  des  etablissements4. 

143.  L'attitude  ambigue  de  la  Cour  de  Cassation  est  d'autant  plus  regrettable  que  rien  ne 
la  legitime.  L'annulation  des  actes  des  personnes  morales  violant  la  specialite  se  justifie 
pleinement.  A  quoi  bon,  en  effet,  limiter  l'activite  de  personnes  morales  si  aucune  sanction 
n'est  prevue  ? 

1  En  ce  sens,  J.  Ferstenbert,  these  prec,  tome  2,  p.  661.  Le  recours  a  l'article  900  du  Code  civil  est  un 
moyen,  selon  H.  Ripert  (these  prec,  p.  24  et  s.),  de  tourner  la  difficulte.  Cet  auteur  va  meme  jusqu'a 
conclure  qu'en  employant  l'article  900  du  Code  civil,  les  tribunaux  judiciaires  condamnent  le  principe  de 
specialite  en  tant  que  regie  de  capacite. 

2  Contra,  F.  Terre  et  Y.  Lequette,  Les  successions,  Les  liberalites,  op.  cit,  n°  584,  note  3. 

3  Cf.  par  exemple,  Conseil  d'Etat,  10  aout  1917,  Commune  de  Vivone,  Lebon,  634. 

4  En  ce  sens,  J.  Ferstenbert,  these  prec,  tome  2,  p.  667  et  s.  et  les  references  apportees  ;  cf.  par  ex.,  Conseil 
d'Etat,  4  mars  1938,  Consorts  Le  Clerc,  Lebon,  229,  S.  1939,  3,  29. 
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II  est  vrai,  cependant,  que  l'analyse  de  la  regie  de  specialite  en  une  regie  de  droit  peut 
entrainer  la  double  competence  des  tribunaux  administratifs  et  judiciaires  dans  la  mesure 
ou  les  premiers  peuvent  etre  amenes  a  examiner,  a  1' occasion  des  actes  d' acceptation  ou 
d'autorisation  des  liberalites,  la  specialite  de  l'etablissement  institue  et  ou  les  seconds, 
interroges  sur  la  validite  de  la  liberalite,  peuvent  avoir  a  se  prononcer,  au  titre  de  la 
capacite  de  l'etablissement  institue,  sur  la  specialite  de  ce  meme  etablissement.  La  dualite 
de  juridiction  risque  de  ce  fait  d'engendrer  des  divergences  d'appreciation  dans  la 
determination  du  contenu  de  la  specialite  des  personnes  morales. 

Le  danger  est  reel  et  nous  concerne  au  premier  chef,  car  la  matiere  des  fondations  non 
autonomes  interesse  essentiellement  les  personnes  morales  assujetties  a  la  tutelle  etatique. 
II  faut  cependant  amoindrir  la  portee  de  cet  inconvenient,  car  nous  aurons  l'occasion  de 
nous  apercevoir  que  tant  le  Conseil  d'Etat  que  la  Cour  de  cassation  ont  adopte  une  attitude 
comprehensive  a  l'egard  des  fondations1. 

144.  En  tout  cas,  si  regie  de  droit  il  y  avait,  le  principe  de  specialite  creerait  une 
incapacite  d'application  generate  en  ce  sens  qu'il  sanctionnerait  par  la  nullite  tout  acte  qui 
le  viole  et  ce  quelle  que  soit  la  nature  de  facte  (acte  a  titre  gratuit  ou  acte  a  titre 
onereux)  .  De  la  on  voit  que  lorsque  la  charge  de  fondation  n'entre  pas  dans  les 
attributions  de  la  personne  morale  attributaire  (auquel  cas  facte  de  fondation  doit 
s'analyser  en  un  acte  a  titre  onereux),  facte  de  fondation  est  menace  de  nullite  si  l'on  fait 
du  principe  de  specialite  une  regie  de  droit.  En  pratique  cependant,  nous  verrons  que  la 
realisation  d'une  fondation  par  une  personne  morale  agissant  hors  du  cadre  de  sa  specialite 
a  peu  de  chance  de  se  realiser  grace  au  controle  preventif  de  l'autorite  administrative, 
controle  exerce  a  l'occasion  de  l'autorisation  administrative  d'accepter  . 

II  s'ensuit  que  facte  de  fondation  constituera  souvent  une  liberalite.  II  est  done 
necessaire  d'envisager  les  incapacites  speciales  de  recevoir  a  titre  gratuit  qui  peuvent 
frapper  les  personnes  morales  pressenties  pour  heberger  les  fondations. 

1  Cf.  infra,  n°  167  et  s  . 

2  En  ce  sens,  F.  Beque,  these  prec,  p.  132. 

3  On  pourrait  objecter  que  dans  la  mesure  ou  la  charge  n'est  pas  conforme  aux  attributions  de  l'etablissement, 
l'acte  de  fondation  ne  constitue  pas  une  liberalite  mais  un  acte  a  titre  onereux  (a  condition  evidemment  qu'il 
soit  realise  par  acte  entre  vifs)  (cf.  supra,  n°  68  et  s.)  et  que,  par  consequent,  l'autorisation  administrative 
d'accepter  n'a  pas  a  etre  demandee.  Mais,  une  telle  vision  des  choses  est  un  peu  theorique.  En  effet,  des  lors 
que  l'acte  de  fondation  presente  I'apparence  formelle  d'une  donation  (e'est-a-dire  qu'il  est  fait  par  acte 
notarie),  on  peut  penser  que  l'etablissement  sous  tutelle  presentera  une  demande  d'autorisation  administrative 
de  l'acte. 
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b-  Expose  des  regies  de  capacite  de  recevoir  a  titre  gratuit. 

145.  Toutes  les  personnes  morales  sont  privees  du  droit  de  recevoir  un  usufruit  (meme 
a  titre  gratuit)  pour  une  duree  de  plus  de  trente  ans  (article  619  du  Code  civil).  Si  Ton 
excepte,  par  ailleurs,  les  syndicats  qui  peuvent  recevoir  librement  les  liberalites  (article 
L.411-12  du  Code  du  travail),  il  est  possible  de  distinguer  entre  les  personnes  morales 
frappees  d'une  incapacite  definitive  et  celles  dont  l'incapacite  n'est  que  temporaire,  car 
subordonnee  a  une  autorisation  administrative  prealable. 

a-  La  capacite  de  recevoir  a  titre  gratuit  des  associations  simplement  declarees  et  des 
congregations  non  reconnues. 

146.  La  loi  du  ler  juillet  1901  relative  au  contrat  d'association  avait,  par  crainte  de 
l'accumulation  des  biens  de  mainmorte  et  des  empietements  des  personnes  privees  sur  le 
pouvoir  de  l'Etat,  interdit  aux  associations  simplement  declarees  de  recevoir  des 
liberalites.  L'association  devait  se  contenter  des  apports  et  des  cotisations  de  ses  adherents. 
De  plus,  pour  eviter  que,  sous  couvert  de  cotisations,  l'interdiction  de  recevoir  des 
liberalites  ne  soit  contournee,  le  legislateur  interdit  le  rachat  des  cotisations  pour  une 
somme  superieure  a  100  F  (article  6-1°,  loi  du  1  juillet  1901)  et  frappe  les  actes  accomplis 
en  infraction  a  cette  disposition  de  nullite  absolue  (article  17,  loi  du  ler  juillet  1901). 

147.  L'histoire  a  montre  combien  ces  craintes  etaient  non  seulement  infondees  mais 
encore  nuisibles  au  developpement  de  groupements  qui  ont  largement  demontre  leur 
utilite.  Aussi,  l'incapacite  de  recevoir  a  titre  gratuit  des  associations  fut-elle  largement 
assouplie. 

Dans  un  premier  temps,  le  legislateur  a  releve  de  leur  incapacite  les  associations  qui 
exercent  une  activite  particulierement  benefique  a  la  collectivite.  Ainsi,  l'article  6  de  la  loi 
du  ler  juillet  1901  issu  de  la  loi  du  23  juillet  1987  autorise  les  associations  declarees  ayant 
pour  but  exclusif  l'assistance,  la  bienfaisance,  la  recherche  scientifique  ou  medicale  a 
recevoir  des  liberalites  entre  vifs  ou  a  cause  de  mort,  sauf  a  ce  qu'elles  obtiennent  une 
autorisation  administrative.  Cette  nouvelle  disposition  etend  aux  associations  declarees  se 
consacrant  a  la  recherche  scientifique  ou  medicale  la  faveur  accordee  par  la  loi  du  14 
janvier  19331  aux  associations  ayant  pour  but  exclusif  l'assistance  ou  la  bienfaisance. 


1  Article  35  de  la  loi  du  14  janvier  1933  relative  a  la  surveillance  des  etablissements  de  bienfaisance  prives. 
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Dans  un  second  temps,  le  legislateur  a  permis  a  toutes  les  associations  de  recevoir  des 
dons  manuels  ainsi  que  des  dons  des  etablissements  d'utilite  publique  (nouvel  article  6  de 
la  loi  du  ler  juillet  1901  issu  de  la  loi  du  23  juillet  1987). 

148.  Malgre  ces  assouplissements  legislatifs,  l'aptitude  des  associations  simplement 
declarees  a  executer  la  charge  de  fondation  nous  parait  douteuse. 

Elle  Test  d'abord,  parce  que  les  dons  manuels  autorises  par  la  loi  semblent  se  limiter  a 
des  dons  de  montant  modique1.  En  effet,  le  legislateur  a  voulu  enteriner  une  pratique 
administrative  bienveillante  qui  permettait  aux  associations  de  recevoir  des  versements  de 
peu  d'importance2. 

Enfin  et  surtout,  les  associations  simplement  declarees  n'ont  pas  la  capacite  de  recevoir 
a  titre  gratuit  a  cause  de  mort  .  II  en  resulte  que  la  charge  de  fondation  contenue  dans  un 
legs  a  une  association  simplement  declaree  est  frappee  d'une  nullite  d'ordre  public. 

Cependant,  lorsque  l'association  declaree  a  sollicite  la  reconnaissance  d'utilite  publique 
au  jour  du  deces  du  testateur,  la  pratique  administrative  a  imagine  de  donner  effet  a  la 
liberalite  en  faisant  retroagir  la  reconnaissance  d'utilite  publique  au  jour  de  l'ouverture  de 
la  succession.  Aussi,  en  pratique,  le  decret  declarant  d'utilite  publique  l'association, 
autorise-t-il,  dans  le  meme  temps,  l'acceptation  du  legs  fait  a  l'association  simplement 
declaree  au  jour  du  deces  du  testateur4.  Malheureusement,  les  juridictions  judiciaires  ne 
l'entendent  pas  ainsi,  qui,  saisies  par  les  heritiers,  annulent  le  legs  pour  incapacity  du 
legataire5.  Aussi,  l'autorite  administrative  n'autorise-t-elle  la  liberalite  faite  a  une 


1  En  ce  sens,  P.  Malaurie  et  L.  Aynes,  Les  Successions,  les  Liberalites,  op.  cit.,  n°  330  ;  A-S  Mescheriakoff, 
M.  Frangi,  M.  Kdhir,  op.  cit.,  n°  28,  p.  65.  Contra,  92eme  Congres  des  notaires  de  France,  rapport  de  Mes  P. 
Potentier  et  X.  Meyer,  op.  cit.,  p.  131,  n°  240  ou  il  est  mis  en  avant  que  rien  ne  limite  dans  la  loi  le  montant 
du  don  manuel. 

2  La  nouvelle  disposition  a  eu  egalement  pour  effet  de  mettre  en  conformite  la  loi  du  ler  juillet  1901  avec  les 
articles  238  bis  1  et  238  bis  A  du  C.G.I  qui  organisaient  la  deduction  fiscale  des  versements  a  des 
organismes  non  reconnus  d'utilite  publique.  Ainsi,  dans  des  notes  du  13  decembre  1954  et  du  21  janvier 
1963,  1' Administration  fiscale  avait  precise  que  la  deduction  fiscale  de  Particle  238  bis  du  C.G.I  avait  lieu 
de  s'appliquer  aux  dons  adresses  aux  associations  non  reconnues  d'utilite  publique.  Les  articles  238  bis  1  et 
238  bis  A  du  C.G.I  correspondent  aux  actuels  articles  200  et  238  bis  1  du  C.G.I. 

3  Sauf  evidemment  les  associations  declarees  ayant  pour  but  exclusif  l'assistance,  la  bienfaisance,  la 
recherche  scientifique  ou  medicale. 

4  Cf.  par  ex.,  les  decrets  du  16  aout  1859  et  du  4  avril  1860  de  declaration  d'utilite  publique,  qui  autorisent 
l'acceptation  de  legs  faits  a  la  societe  philanthropique  de  Verdun  et  a  la  Societe  d'agriculture  d'Indre  et  Loire 
reproduits  sous  Civ.,  12  avr.  1864,  S.  1864,  1,  153,  D.P.  1864,  1,  219  et  sous  Civ.,  14  aout  1866,  S.  1867,  1, 
61. 

5  V.  par  ex.,  Civ.,  7  dec.  1912,  International  Arbitration  and  Peace  Association,  S.  1914,  1,  305,  note  L. 
Hugueney,  Rev.  crit.  dr.  int.  priv.  1913,  454,  note  H.  Donnedieu  de  Vabres,  D.  1912,  1,  433. 
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association  declaree  que  si  cette  derniere  obtient  l'accord  des  heritiers.  La  fondation  creee 
par  un  acte  a  cause  de  mort  n'a  done  de  chance  de  voir  le  jour  que  si  l'accord  des  heritiers 
est  acquis. 

149.  Une  incapacity  similaire  a  celle  des  associations  frappe  les  congregations  non 
reconnues  qui  ne  peuvent  acquerir  a  titre  gratuit,  soit  directement,  soit  par  personne 
interposee1  (article  17,  loi  du  ler  juillet  1901)  et  qui,  pour  cette  raison,  ne  paraissent  pas 
qualifiees  pour  executer  la  charge  de  fondation. 

Si  les  personnes  morales  a  «  grande  capacite  »  paraissent  mieux  indiquees  pour  realiser 
l'affectation  des  biens,  elles  ne  pourront  le  faire,  pour  la  plupart,  que  moyennant  une 
autorisation  administrative2. 

P-  La  capacite  de  recevoir  a  titre  gratuit  des  personnes  morales  de  droit  public  ou  de 
droit  prive  sous  tutelle  etatique. 

150.  Les  associations  reconnues  d'utilite  publique  connaissent  des  limitations  de 
capacite  qui  leur  interdisent  d'accepter  des  donations  mobilieres  ou  immobilieres  avec 
reserve  d'usufruit  au  profit  du  donateur  et  les  obligent  a  aliener  les  immeubles  compris 
dans  une  liberalite  qui  ne  seraient  pas  necessaries  a  leur  fonctionnement  (article  11,  loi  du 
ler  juillet  1901).  Ces  restrictions  ne  paraissent  pas  pouvoir  etre  etendues  aux  autres 
etablissements  d'utilite  publique3. 

151.  Par  ailleurs,  les  associations  reconnues  d'utilite  publique  ne  peuvent  acquerir  a 
titre  gratuit  que  si  elles  obtiennent,  au  prealable,  une  autorisation  administrative4.  Cette 
exigence  est  d'ailleurs  commune  aux  etablissements  publics  et  a  certaines  personnes 


1  Car  jusqu'a  la  reconnaissance  legale,  elles  n'accedent  pas  a  la  vie  juridique. 

2  Le  defaut  d'autorisation  administrative  d'accepter  est  parfois  analyse  comme  une  cause  de  caducite  et  non 
de  nullite  du  legs  dans  la  mesure  ou  cette  cause  d'inefficacite  est  posterieure  a  la  confection  du  testament  (M. 
Planiol  et  G.  Ripert,  tome  5,  op.  cit,  n°  719).  C'est  la  une  application  de  Fopinion  selon  laquelle  Fincapacite 
peut  etre  une  cause  de  nullite  ou  de  caducite  du  testament  selon  qu'elle  existe  avant  ou  apres  la  confection 
du  testament  (F.  Terre  et  Y.  Lequette,  Les  successions,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  406). 

3  V.  avis  de  la  section  de  l'interieur,  n°  355  098,  du  9  nov.  1993  publie  dans  le  rapport  public  du  Conseil 
d'Etat  1993,  Documentation  francaise,  1994,  p.  350-  351,  qui  precise  que  l'alinea  3  de  l'article  11  de  la  loi  du 
ler  juillet  1901  sur  les  associations  interdisant  les  liberalites  grevees  d'usufruit  au  profit  du  donateur  n'est  pas 
applicable  aux  fondations  reconnues  d'utilite  publique.  Le  Conseil  d'Etat  recommande  neanmoins  a  l'autorite 
administrative  de  n'autoriser  une  liberalite  comportant  une  reserve  d'usufruit  que  si  cette  liberalite  ne  fait 
pas  supporter  a  la  fondation  pendant  la  duree  de  Fusufruit  des  charges  excessives  eu  egard  au  benefice  que 
celle-ci  retirera  a  terme  de  la  liberalite. 

4  Sur  la  question,  cf.  M.  Morin,  La  tutelle  administrative  sur  les  associations,  Rep.  Def.  1971,  art.  29803. 
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morales  de  droit  prive  (etablissements  d'utilite  publique,  congregations,  mutuelles)  .  Ces 
etablissements  doivent,  en  effet,  avant  d'accepter  une  liberalite  ,  requerir  de  l'autorite 
administrative  (dite  autorite  de  tutelle)  une  autorisation. 

Cette  necessite,  qui  trouve  son  fondement  legal  dans  l'article  910  du  Code  civil  et  la  loi 
du  4  fevrier  1901,  etait  deja  inscrite  dans  l'edit  de  1789  et,  plus  anciennement,  dans  les 
lettres  d'amortissements4.  La  regie  de  l'autorisation  administrative  d'accepter  se  justifiait  a 
l'origine  par  le  desir  de  proteger  d'une  part,  la  famille  du  disposant  contre  la  generosite 
exageree  de  leur  auteur,  et  d' autre  part,  l'Etat  en  empechant  l'avenement  de  personnes 
privees  puissantes  susceptibles  de  concurrencer  le  pouvoir  etatique.  Le  souci  de  proteger 
l'etablissement  gratifie  contre  le  risque  d'acceptation  de  liberalites  trop  onereuses  ou 
comportant  une  affectation  etrangere  a  la  specialite  de  l'etablissement  est  apparu  plus 
tardivement. 

152.  A  vrai  dire,  aucune  de  ces  regies  n'explique,  a  elle  seule,  la  necessite  de 
l'autorisation  administrative. 

En  effet,  s'il  s'etait  agi  de  proteger  la  famille  du  disposant  de  la  pauvrete,  l'autorisation 
administrative  d'accepter  aurait  du  n'etre  exigee  que  pour  les  liberalites  donnant  lieu  a  des 
reclamations  des  families.  En  outre,  l'autorisation  administrative  doit  etre  sollicitee  par 
l'etablissement  gratifie  quelle  que  soit  la  nature  de  la  liberalite  (liberalites  pures  et  simples 
ou  grevees  de  charge).  Or,  seules  les  liberalites  grevees  de  charge5  (trop  onereuse  ou 
etrangere  a  sa  specialite)  peuvent  se  reveler  dangereuses  pour  l'etablissement  beneficiaire. 
Le  desir  de  protection  de  l'etablissement  gratifie  ne  peut  done  pas  a  lui  seul  expliquer  la 
regie.  Enfin,  si  la  crainte  de  voir  se  constituer  des  corps  intermediaries  constituait  le 
fondement  de  la  regie,  seules  les  personnes  de  droit  prive  devraient  etre  assujetties  a 
tutelle  des  liberalites.  En  realite,  l'assujettissement  des  etablissements  publics  a 


1  Les  syndicats,  personnes  morales  de  droit  prive,  peuvent  recevoir  a  titre  gratuit  sans  autorisation  (article  L. 
41 1-12  du  Code  du  travail). 

2  II  faut  d'emblee  exclure  de  cette  etude  des  liberalites  soumises  a  autorisation  administrative  les  liberalites 
modiques,  car  l'acte  de  fondation  ne  peut,  en  aucun  cas,  relever  de  cette  dispense  ;  de  par  sa  vocation  a 
perdurer,  le  montant  des  biens  affectes  ne  peut  etre  qu'important. 

3  II  faut  egalement  signaler  les  dispositions  de  lois  particulieres  qui  exigent  cette  autorisation  :  l'article  L. 
124-4  du  Code  de  la  Mutualite  pour  les  mutuelles,  l'article  22  de  la  loi  du  30  juin  1975  modifie  pour  les 
etablissements  publics  d'hospitalisation  etendu  aux  etablissements  publics  communaux  de  sante  par  l'article 
L.  2242-5  du  Code  des  collectivites  territoriales. 

V.  P.  Benoist,  these  prec,  p.  14. 

5  Sauf  peut-etre  si  la  liberalite  pure  et  simple  est  un  legs  universel  ou  a  titre  universel. 
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autorisation  trouve  sa  raison  d'etre  dans  la  recherche  d'une  bonne  gestion  des  services 
publics.  En  effet,  l'efficacite  de  la  gestion  administrative  implique  que  chaque 
etablissement  ne  s'ecarte  pas  de  la  mission  qui  lui  a  ete  assignee  (principe  de  specialite). 
Comme  l'a  rappele  le  Conseil  d'Etat,  « les  etablis semen ts  publics  n'ont  ete  investis  de  la 
personnalite  morale  qu'en  vue  de  la  mission  speciale  qui  leur  a  ete  confiee  par  les  lois  et 
reglements  »\  Le  respect  du  principe  de  specialite  doit  done  conduire  au  refus 
d'autorisation  des  liberalites  grevees  d'une  charge  de  fondation  etrangere  aux  attributions 
de  l'etablissement  gratifie  .  L'autorisation  administrative  apparait  ainsi  comme  une 
garantie  du  respect  du  principe  de  specialite.  Pour  ce  qui  est  des  personnes  morales  de 
droit  prive  en  revanche,  l'autorisation  administrative  d'accepter  trouve  sa  raison  d'etre 
autant  dans  l'idee  de  protection  des  personnes  morales  de  droit  prive  que  dans  le  souci  de 
proteger  la  famille  du  disposant. 

153.  Comme  pour  le  fondement,  les  opinions  des  auteurs  divergent  sur  la  nature 
juridique  de  l'autorisation  administrative  d'accepter.  Pour  les  uns,  elle  est  une  regie  de 
capacite  (de  jouissance  ou  d'exercice),  pour  les  autres,  elle  est  une  condition  legale 
suspensive,  le  droit  de  l'etablissement  gratifie  etant  «  subordonne  a  la  realisation  de 

-a 

l'autorisation  qui  est  un  evenement  futur  et  incertain,  done  une  condition  »  . 

L'analyse  de  l'autorisation  administrative  d'accepter  en  une  incapacity  de  jouissance 
cadre  mal  avec  les  effets  attaches  a  cette  autorisation  notamment  avec  son  effet  retroactif 
et  avec  les  possibilites  anterieures  d'acceptation  provisoire.  De  plus,  la  place  de  l'article 
910  du  Code  civil  dans  un  chapitre  intitule  «  De  la  capacite  de  disposer  ou  de  recevoir  a 
titre  gratuit  par  donations  entre  vifs  ou  par  testament »  n'est  pas  convaincante,  car 
contredite  par  les  travaux  preparatories4.  Enfin,  la  doctrine  se  prononce,  en  general,  en 
faveur  de  la  capacite  d'acquerir  a  titre  gratuit  des  personnes  morales  des  lors  que  celle-ci 
n'est  restreinte  par  un  texte  expres5  et  dans  la  limite  posee  par  le  principe  de  specialite. 

1  Cf.  par  ex.,  avis  du  13  avr.  1881,  legs  Bonhoure,  avis  du  13  juill.  1881,  legs  Lauzero  et  Mettetal,  in 
Bienvenu  Martin,  notes  de  jurisprudence,  Melun,  1892,  p.  141  et  s.  Voy.  egalement  sur  revolution  de 
l'application  du  principe  de  specialite  par  le  Conseil  d'Etat  la  these  de  H.  Ripert  precitee,  p.  51  et  s. 

2  En  ce  sens,  J.  Ferstenbert,  these  prec,  tome  1,  p.  263  et  264  ;  M.  Planiol  et  G.  Ripert,  tome  5,  op.  cit,  n° 
878.  Sur  le  fait  que  l'etablissement  institue  demandera  une  autorisation  administrative  meme  si  Facte  de 
fondation  s ' analyse  juridiquement  en  un  acte  a  titre  onereux  ,  cf.  supra,  note  3,  n°  144. 

3  P.  Benoist,  these  prec,  p.  19. 

4  En  ce  sens,  P.  Coulombel,  these  prec,  p.  226  ;  P.  Benoist,  these  prec,  p.  17,  qui  cite  la  declaration  de 
Bigot-Preameneu. 

5  Cf.  par  ex.,  M.  Planiol  et  G.  Ripert,  tome  5,  op.  cit.,  n°  870  ;  L.  Michoud,  op.  cit.,  tome  2,  n°  232. 
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154.  L'autorisation  administrative  d'accepter  ne  constitue  pas  non  plus  une  condition 
legale  suspensive  c'est-a-dire  un  evenement  futur  et  incertain  a  la  survenance  duquel  est 
subordonnee  l'existence  d'une  obligation.  II  ne  peut  en  etre  ainsi  parce  que  l'obligation  du 
donateur  c'est-a-dire  le  transfert  de  propriete  est  subordonnee  a  l'acceptation  du  donataire 
avant  meme  de  dependre  de  l'octroi  de  l'autorisation  administrative  d'accepter.  Or,  une 
condition  est  une  modalite  affectant  un  acte  dont  tous  les  elements  constitutifs  sont 
reunis1.  Et,  en  l'espece,  l'accord  de  volontes  ne  s'est  meme  pas  encore  produit.  Des  lors, 
« pour  que  l'autorisation  administrative  d'accepter  put  etre  consideree  comme  une 
condition,  il  aurait  fallu  qu'elle  fut  posterieure  a  l'acceptation  »  .  C'est,  en  realite,  le  droit 
du  donataire  d'accepter  la  liberalite  qui  est  sous  condition  et  non  le  droit  de 
l'etablissement  gratifie  aux  biens,  objet  du  transfert  de  propriete. 

155.  II  parait  done  plus  logique,  comme  le  fait  la  doctrine  contemporaine  ,  d'analyser 
l'autorisation  administrative  d'accepter  en  une  regie  limitant  la  capacite  d'exercice  de 
recevoir  a  titre  gratuit  de  certains  groupements.  Pour  ce  faire,  on  a  parfois  tire  argument  de 
la  similitude  entre  la  tutelle  de  l'autorite  administrative  sur  les  liberalites  et  la  tutelle  des 
mineurs  ou  des  incapables  majeurs.  A  l'instar  des  incapables  majeurs  et  mineurs,  ce  qui 
manque  aux  etablissements  assujettis  a  autorisation  administrative,  c'est  la  possibilite 
d'exercer  un  droit  dont  la  jouissance  leur  est  reconnue.  Mais,  a  la  difference  de  la  tutelle 
des  incapables,  l'autorite  de  tutelle  ne  represente  pas  la  personne  morale.  Des  lors,  la 
decision  d'acceptation  de  la  liberalite  n'emane  pas  de  l'autorite  de  tutelle  agissant  au  nom 
de  la  personne  morale  mais  de  l'etablissement  gratifie. 

La  tutelle  des  etablissements  se  distingue,  de  plus,  de  la  tutelle  des  incapables  par  la 
sanction  qui  frappe  les  actes  accomplis  en  violation  de  cette  incapacity.  En  effet,  le  defaut 
d'autorisation  entraine  la  nullite  absolue  de  la  liberalite4,  qui  est  a  ce  titre  insusceptible  de 


1  En  ce  sens,  F.  Terre,  Y.  Lequette,  P.  Simler,  Les  obligations,  op.  cit.,  n°  1122  ;  B.  Starck,  H.  Roland,  L. 
Boyer,  Droit  civil,  Les  obligations,  Le  contrat,  66me  ed.,  Litec,  1998,  n°  1263  ;  O.  Milhac,  La  notion  de 
condition  dans  la  vente,  these  Paris  I,  1996,  n°  239,  322,  327.  Pour  une  illustration  recente  de  la  notion  de 
condition  au  sens  de  l'article  1168  du  Code  civil,  cf.  Civ.  10  fev.  1998,  Bull.  civ.  I,  n°  50,  D.  1998,  I.R,  75, 
J.C.P.  1998, 1,  n°  2,  155,  obs.  G.  Loiseau. 

2  H.  Souleau,  these  prec.,  n°  31. 

3  Cf.  par  ex.,  H.  Souleau,  these  prec,  n°  32  ;  F.  Terre  et  Y.  Lequette,  Les  successions,  Les  liberalites,  op. 
cit.,  n°  580  ;  H.L.J  Mazeaud,  tome  4,  vol.  2,  par  L.  Leveneur  et  S.  Leveneur,  op.  cit.,  n°  1371  ;  J.  Flour  et  H. 
Souleau,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  351. 

4  En  ce  sens,  A.  Colin  et  H.  Capitant,  tome  3,  op.  cit.,  n°  891.  En  fait,  cette  sanction  suppose  qu'il  ait  ete 
passe  outre  au  defaut  d'autorisation  ou  qu'elle  n'ait  pas  ete  demandee.  Dans  les  autres  cas  de  refus,  la 
liberalite  est  caduque  faute  d'acceptation. 
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confirmation  ,  que  seule  la  prescription  trentenaire  pourrait  couvrir  et  qui  peut  etre 
invoquee  par  tout  interesse. 

Cette  difference  s'explique  aisement  si  Ton  considere  les  interets  que  l'autorisation 
administrative  est  censee  proteger.  L'incapacite  d'exercice  n'a  pas  seulement  pour  but  de 
preserver  les  interets  de  l'etablissement  gratifie  mais  doit  egalement  sauvegarder  l'interet 
general.  En  cela,  elle  se  differencie  des  incapacites  traditionnelles  de  protection. 
D'ailleurs,  s'il  en  etait  autrement,  la  nullite  relative  serait  une  sanction  sans  efficacite 
aucune  :  on  concoit  mal  que  la  personne  morale  gratifiee  se  plaigne  du  defaut 
d'autorisation  prealable^ . 

156.  La  rigueur  de  la  sanction  frappant  les  liberalites  non  autorisees  appelle  a  la 
determination  des  personnes  morales  qui  y  sont  soumises. 

Litteralement,  l'article  910  du  Code  civil  ne  vise  que  les  hospices  et  hopitaux,  ce  qui 
semble  exclure  de  son  champ  d'application  les  autres  personnes  morales  de  droit  public. 
Cette  anomalie  trouve  sa  justification  dans  le  fait  que  le  terme  etablissement  d'utilite 
publique  designait,  a  l'epoque  de  la  redaction  de  l'article  910  du  Code  civil,  toutes  les 
personnes  morales  de  droit  public4. 

La  loi  du  4  fevrier  1901  sur  la  tutelle  administrative  en  matiere  de  dons  et  legs,  le 
decret  du  ler  fevrier  1896  relatif  a  la  procedure  a  suivre  en  matiere  de  legs  concernant  les 
etablissements  publics  ou  reconnus  d'utilite  publique  ainsi  que  le  decret  du  13  juin  1966 
relatif  a  la  tutelle  administrative  des  associations,  fondations  et  congregations  completent 
la  disposition  de  l'article  910  du  Code  civil  et  font  apparaitre  que  l'autorisation 
administrative  d'accepter  est  surtout  requise  pour  les  personnes  morales  de  droit  public. 

L'Etat  echappe  toutefois  a  cette  exigence.  De  meme,  les  collectivites  locales  (regions, 
communes,  departements)  sont  depuis  les  lois  de  decentralisation  du  2  mars  1982  et  du  22 
juillet  1982  affranchies  de  la  necessite  d'obtenir  une  autorisation  administrative. 


1  V.  Dijon,  10  nov.1908,  D.  1910,  2,  110. 

2  V.  Req.,  5  mai  1879,  D.  1880,  1,  145,  S.  1879,  1,  313.  V.  egalement,  A.  Colin  et  H.  Capitant,  tome  3,  op. 
cit.,  n°  891.  II  a  pourtant  ete  juge  que  les  actes  souscrits  en  violation  de  l'incapacite  d'acquerir  a  titre  gratuit 
des  etablissements  publics  et  des  congregations  sont  atteints  d'une  nullite  fondee  sur  Fordre  public  et,  pour 
ce  motif,  incapables  d'etre  effaces  par  la  prescription  trentenaire  (T.  civ.  Gex,  23  fev.  1910,  Gazette  des 
tribunaux,  1910,  2,  120).  II  faut  toutefois  signaler  qu'une  personne  morale  peut,  par  la  prescription 
acquisitive,  acquerir  les  immeubles  faisant  l'objet  du  legs  (Cass.  Req.,  17  juin  1912,  S.  1912,  1,  560). 

3  En  ce  sens,  H.  Souleau,  these  prec,  n°  32. 

4  Apparemment,  a  l'origine,  cet  article  du  code  civil  pretendait  regir  toutes  les  personnes  morales  (M.  Planiol 
et  G.  Ripert,  tome  5,  op.  cit.,  n°  882). 
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L'acceptation  des  fondations  releve,  en  consequence,  des  organes  deliberants  de  ces 
collectivites  (article  L.  2242-1  du  Code  des  collectivites  territoriales).  Les  etablissements 
publics  communaux  (article  L.  2242-3  du  Code  des  collectivites  territoriales)  ou 
territoriaux  peuvent  accepter  de  la  meme  facon  c'est-a-dire  sans  autorisation  les  liberalites 
qui  leur  sont  faites1. 

Contrairement  aux  personnes  morales  de  droit  public,  l'assujettissement  des  personnes 
morales  de  droit  prive  a  la  necessite  d'obtention  de  1' autorisation  administrative  des 
liberalites  est  l'exception.  Seuls  les  etablissements  d'utilite  publique  (associations, 
fondations),  les  organismes  sociaux  de  prevoyance,  les  associations  cultuelles,  les 
etablissements  congreganistes  ou  legalement  reconnus  et  les  etablissements  du  culte  dans 
les  departements  du  Bas-Rhin,  du  Haut-Rhin  ou  de  la  Moselle  y  sont  soumis. 

La  liberie  des  etablissements  publics  est  neanmoins  plus  grande  que  celle  des  personnes 
privees  soumises  a  tutelle.  Ainsi,  les  liberalites  pures  et  simples  faites  aux  etablissements 
publics  etatiques,  a  l'exception  des  hospices  et  hopitaux,  sont-elles  soustraites  a  la 
necessite  de  l'autorisation  administrative  lorsqu'elles  ne  donnent  pas  lieu  a  reclamation 
des  families  (article  L.  15  et  L.  19,  Code  du  domaine  de  l'Etat).  Cette  difference  de 
traitement  entre  personnes  publiques  et  personnes  privees  s'explique  par  le  fait  que  la 
crainte  des  corps  intermediaries  n'a  pas  lieu  d'etre  pour  les  etablissements  publics  qui  sont 
des  demembrements  de  l'Etat.  II  est  vrai,  toutefois,  que  cette  bienveillance  ne  saurait 
profiter  aux  fondations  qui  se  presentent  sous  forme  de  liberalite  avec  charge. 

157.  Lorsque  les  liberalites  sont  soumises  a  autorisation,  elles  ne  parviennent  a  leur 
destinataire  qu'au  terme  d'une  procedure  longue  et  complexe.  La  procedure  d'autorisation 


1  Les  deliberations  par  lesquelles  les  collectivites  locales  acceptent  les  liberalites  sont  soumises  au  meme 
controle  administratif  que  les  autres  deliberations.  II  faut  egalement  signaler  que  la  procedure 
d' interpellation  des  heritiers,  telle  qu'elle  a  ete  codifiee  aux  articles  R.  312-4  et  suivants  du  Code  des 
communes  est  applicable  aux  legs  faits  a  la  commune  (a  ce  sujet,  v.  Rep.  Min.  A  M.  Morisset,  J.O  A.N.,  5 
juill.  1999,  Debats,  Q,  p.  4162). 

2  Precisons  que  1' article  4  de  la  loi  de  1901  vise  litteralement  les  dons  et  legs  faits  sans  «  charges,  conditions 
ni  affectation  immobiliere  »  et  que,  selon  le  Conseil  d'Etat,  il  y  a  affectation  immobiliere  lorsqu'une  clause 
de  la  liberalite  oblige  a  conserver  ou  a  acquerir  un  immeuble  pour  lui  donner  une  destination  determinee. 
Une  telle  clause  peut  se  trouver  dans  l'acte  de  fondation.  Dans  le  meme  ordre  d'idees,  si  le  Conseil  d'Etat 
exclut  les  charges  d'heredite  de  la  necessite  de  l'autorisation  administrative,  la  definition  qu'il  en  donne  ne 
peut  satisfaire  l'acte  de  fondation.  En  effet,  il  y  aurait  selon  le  Conseil  d'Etat  charge  d'heredite  lorsque  le 
disposant  n'a  designe  expressement  ou  implicitement  aucun  etablissement  beneficiaire  ou  lorsque  la 
liberalite  recueillie  par  un  etablissement  soumis  a  autorisation  est  modique  et  destinee  a  etre  immediatement 
employee  (M.  Planiol  et  G.  Ripert,  tome  5,  op.  cit.,  n°  887). 
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des  liberalites  est  en  effet  reglementee  par  des  dispositions  eparses  .  Si  le  texte  de  l'article 
910  du  Code  civil  precise  que  l'autorisation  est  conferee  par  une  ordonnance  royale  c'est- 
a-dire  par  un  decret  du  President  de  la  Republique  ou  du  Premier  ministre,  le  prefet 
apparait  comme  l'autorite  principalement  competente.  Ainsi,  l'exigence  d'un  decret  en 
Conseil  d'Etat  pour  autoriser  une  liberalite  d'un  montant  superieur  a  cinq  millions 
consentie  a  un  etablissement  d'utilite  publique  (comme  les  fondations  ou  associations 
reconnues  d'utilite  publique),  a  une  congregation  ou  aux  associations  declarees  ayant  pour 
but  l'assistance,  la  bienfaisance  ou  la  recherche  medicale  ou  scientifique  a  ete  supprimee 
par  le  decret  du  20  decembre  1994  modifiant  le  decret  du  13  juin  1966.  Quel  que  soit  leur 
montant,  les  liberalites  faites  a  ces  etablissements  sont  desormais  autorisees  par  arrcte  du 
Prefet  du  departement  ou  se  trouve  le  siege  de  l'etablissement. 

158.  Seule  une  reclamation  des  families  peut  dorenavant  motiver  l'intervention  de 
l'autorite  administrative  centrale  (article  L.  19  du  Code  du  Domaine  de  l'Etat  pour  les 
liberalites  faites  a  l'Etat  ou  aux  etablissements  publics  etatiques  et  article  7  de  la  loi  du  4 
fevrier  1901  pour  les  etablissements  d'utilite  publique,  les  congregations  et  les  associations 
«  privilegiees  »). 

Lorsqu'il  s'agit  d'un  legs,  la  consultation  des  families,  prealable  a  une  eventuelle 
reclamation,  est  strictement  reglementee  par  le  decret  du  ler  fevrier  1896. 

L'instruction  de  l'affaire  est  alors  confiee  au  prefet  du  departement  du  lieu  d'ouverture 
de  la  succession.  Celui-ci,  informe  par  le  notaire  depositaire  du  testament  de  l'existence 
de  dispositions  testamentaires  en  faveur  de  personnes  morales  de  droit  public  ou  de  droit 
prive  sous  tutelle  ainsi  que  de  l'existence  des  heritiers  connus  de  lui,  requiert  du  maire  du 
lieu  d'ouverture  de  la  succession  «  de  lui  transmettre,  dans  le  plus  bref  delai,  un  etat 
contenant  des  indications  relatives  aux  heritiers  connus  »  (article  2,  decret  du  ler  fevrier 


1  La  procedure  d'autorisation  administrative  des  associations  ayant  pour  objet  l'assistance,  la  bienfaisance, 
la  recherche  medicale  ou  scientifique  fait  Fobjet  de  dispositions  particulieres.  II  en  resulte  notamment  que  le 
Prefet,  avant  d'accorder  l'autorisation,  doit  diligenter  une  enquete  administrative  afin  de  s' assurer  que 
1' association  a  pour  but  exclusif  la  bienfaisance,  l'assistance  ou  la  recherche  medicale  ou  scientifique  (article 
3-4  du  decret  du  13  juin  1966).  L'approbation  des  liberalites  est  egalement  subordonnee  a  l'insertion  dans 
les  statuts  de  dispositions  permettant  a  l'autorite  administrative  de  controler  1' association  (article  4  du  decret 
du  13  juin  1966).  Enfin,  lorsqu'une  association  donne  au  produit  de  la  liberalite  autorisee  une  affectation 
differente  de  celle  pour  laquelle  elle  a  recu  l'autorisation,  Facte  d'autorisation  pourra  etre  rapporte  par 
decret  en  Conseil  d'Etat  (article  6  de  la  loi  du  lel  juillet  1901). 

2  L'obligation  d'information  du  prefet  qui  s'impose  aux  notaires  a  pour  but  de  parer  toute  tentative  de 
collusion  frauduleuse  entre  l'etablissement  gratifie  et  les  heritiers  du  disposant  tendant  a  eluder  le  controle 
gouvernemental. 
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1896)1.  Ces  heritiers  sont  invites  par  le  Prefet  a  donner  leur  consentement  a  l'execution  du 
legs  ou  a  produire  leurs  moyens  de  contestation  dans  un  delai  donne2,  et  ce  a  peine  de 
nullite3  (article  2,  decret  du  ler  fevrier  1896).  On  ne  peut  qu'etre  frappe  par  la  multiplicity 
des  heritiers  interpelles.  Ainsi,  aux  heritiers  legaux  qui  s'entendent  des  heritiers  naturels, 
reservataires  ou  non,  du  conjoint  survivant,  des  heritiers  au  degre  successible  ou  a  defaut 
d'heritiers  naturels,  des  successeurs  irreguliers  viennent  s'ajouter,  selon  la  circulaire  n° 
635  du  9  decembre  1966,  les  legataires  universels  ou  a  titre  universel  ou  eventuellement 
les  legataires  a  titre  particulier  qui  seraient  charges  de  l'execution  du  legs.  La  circulaire 
precise  en  outre  que  cette  interpellation  doit  etre  cumulative  et  non  alternative  c'est-a-dire 
que  l'existence  de  personnes  de  la  premiere  categorie  (les  heritiers  legaux)  ne  dispense  pas 
d'interpeller  les  heritiers  de  la  seconde  categorie  (les  legataires).  II  s'agit  en  fait  pour 
l'autorite  administrative  sinon  de  s' assurer  de  1' adhesion  des  heritiers  du  moins  de 
s'enquerir  de  leurs  intentions. 

Lorsque  les  heritiers  prennent  la  decision  de  s'opposer,  ils  peuvent  faire  valoir  les 
manoeuvres  dont  a  fait  l'objet  le  disposant  ou  leur  etat  de  besoin.  S'il  y  a  reclamation  des 
families,  l'autorisation  -  qui  eventuellement  ne  sera  que  partielle4-  doit  etre  donnee  par 
decret  en  Conseil  d'Etat5. 

A  l'expiration  du  delai  imparti  aux  heritiers  pour  reclamer,  le  dossier  constitue  par  le 
Prefet  est  transmis  a  l'autorite  competente.  II  contient  la  deliberation  du  conseil 
d'administration  de  l'etablissement  gratifie6,   un  etat  de  l'actif  et  du  passif  de 


1  En  outre,  le  prefet  doit  avertir  les  heritiers  inconnus  au  moyen  d'un  avis  insere  au  Journal  Officiel  et  au 
Recueil  des  actes  administratifs. 

2  Signalons  toutefois  que  ce  delai  de  trois  mois  etait  prevu  par  l'article  3  du  decret  du  ler  fevrier  1896  et  que 
cet  article  fut  abroge  par  le  decret  du  17  decembre  1980. 

3  V.  Conseil  d'Etat,  22  dec.  1893,  Chalot,  D.P.  1894,  3,  81,  S.  1895,  3,  110  ;  Conseil  d'Etat,  30  nov.  1994, 
D.  1995,  I.R.,  33.  Selon  cette  derniere  decision,  l'omission  de  joindre  au  dossier  d'autorisation  l'opposition 
au  testament  faite  par  la  niece  du  testateur  constitue  une  irregularite  substantielle  de  nature  a  entacher  la 
legalite  du  decret. 

4  Cf.  infra,  n°  163. 

5  Le  Conseil  d'Etat,  dans  l'exercice  de  sa  fonction  contentieuse,  a  eu  a  preciser  la  notion  de  «  reclamation  des 
families  ».  II  en  est  resulte  que  la  reclamation  des  families  doit  etre  formulee  expressement  et  ne  peut 
resulter  du  refus  de  signature  du  recepisse  de  notification  des  dispositions  testamentaires  instituant 
l'etablissement  public  ou  d'utilite  publique  et  invitant  les  heritiers  a  donner  leur  consentement  ou  a  produire 
leurs  moyens  d'opposition  (Conseil  d'Etat  2  mai  1902,  Dame  Richard,  Lebon,  334).  En  revanche, 
l'impossibilite  de  consulter  les  ayants-droits  de  l'auteur  de  la  liberalite  est  assimilee  a  une  absence  d'accord 
de  leur  part  (avis  du  Conseil  d'Etat  du  25  fev.  1971  cite  par  M.  Pomey,  traite  prec,  p.  412). 

6  La  liberalite  ne  peut,  en  effet,  etre  autorisee  qu'a  la  condition  que  l'etablissement  legataire  ait  delibere  sur 
celle-ci :  note  du  25  janv.  1882,  legs  Phelypeaux,  in  Bienvenu  Martin,  op.  cit.,  p.  157.  L'autorite  competente 
pour  autoriser  la  liberalite  n'a  pas  la  faculte  d'obliger  les  etablissements  d'utilite  publique,  personnes  privees, 
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l'etablissement1,  l'expedition  du  testament2  et  le  consentement  ou  l'opposition  des  heritiers 
et  des  legataries  universels,  voire  seulement  des  certificats  des  notifications  demontrant 
que  ces  derniers  ont  ete  mis  en  demeure  de  consentir.  L'autorite  competente  peut 
egalement  requerir  1'evaluation  des  biens  legues  ainsi  que  des  renseignements  sur  la 
situation  de  fortune  des  opposants.  Pour  les  donations,  les  formalites  prevues  sont  moins 
minutieuses  et  en  particulier,  la  famille  du  disposant  n'est  pas  consultee. 

159.  En  raison  de  sa  longueur,  la  procedure  d'acceptation  des  liberalites  peut  etre 
source  de  graves  inconvenients.  La  lenteur  de  la  procedure  peut,  en  effet,  entrainer  la 
caducite  de  la  donation  si  le  donateur  decede  ou  retire  son  offre  avant  que  l'autorisation 
administrative  d'accepter  ne  soit  accordee  au  gratifie.  Par  souci  d'eviter  une  telle  issue, 
divers  systemes  ont  ete  mis  en  place  :  le  premier,  specifique  aux  dons  manuels,  consiste  a 
les  soustraire  a  l'autorisation  administrative  prealable.  Longtemps,  cela  a  signifie,  non  pas 
que  les  dons  manuels  echappaient  a  la  necessite  de  l'autorisation  administrative 
d'accepter4,  mais  seulement  que  ces  liberalites  pouvaient  etre  acceptees  avant  que 


a  accepter  une  liberalite  contre  leur  gre.  Un  argument  textuel  peut  d'ailleurs  etre  invoque  en  ce  sens  :  il 
s'agit  de  l'article  1  du  decret  du  13  juin  1966  qui  n'impose  l'autorisation  administrative  que  pour 
l'acceptation  et  non  pour  le  refus  de  la  liberalite.  Les  etablissements  publics  semblent  en  revanche 
susceptibles  de  se  voir  contraints  a  accepter  contre  leur  gre  une  liberalite. 

1  Avant  que  ne  soit  adoptee  la  loi  du  4  juillet  1901,  il  avait  ete  decide  que  le  refus  d'un  etablissement  de 
produire  l'etat  de  l'actif  et  du  passif  devait  conduire  a  refuser  d'autoriser  la  liberalite  qui  lui  etait  faite  :  cf. 
projet  de  decret  et  avis  du  19  juin  1884,  legs  Lasvignes  a  l'lnstitut  des  freres  des  ecoles  chretiennes,  in 
Bienvenu  Martin,  op.  cit.,  160  et  161.  Le  decret  de  1896  confirme  cette  pratique  administrative  puisque  dans 
son  article  5  il  impose  aux  etablissements  publics  ou  d'utilite  publique  de  produire  a  l'appui  de  leur  demande 
un  etat  de  l'actif  et  du  passif  ainsi  que  de  leurs  revenus  et  charges. 

2  L'article  5  du  decret  de  1896  precise  que  l'autorite  competente  peut  avant  de  statuer  demander  au  notaire  la 
production  d'une  copie  integrale  du  testament. 

3  Cf.  article  R.  312-8,  al.  2  du  Code  des  Communes  pour  la  commune  ou  les  etablissements  publics 
communaux  mais  il  ne  s'agit  pas,  a  proprement  dit,  de  procedure  d'autorisation  mais  de  procedure 
d'acceptation.  Selon  Fancienne  brochure  du  ministere  de  l'interieur,  l'autorite  administrative  exige  que  le 
dossier  de  demande  d'autorisation  d'une  liberalite  comporte  un  certificat  de  vie  du  donateur,  une  notice  sur 
la  situation  de  famille  et  de  fortune  du  donateur,  sur  l'existence  d'heritiers  reservataires  ainsi  que  la  precision 
que  la  donation  ne  portera  pas  atteinte  a  la  reserve,  la  deliberation  du  Conseil  d' administration  de  la 
fondation  se  prononcant  sur  l'acceptation  de  la  donation,  F estimation  de  la  valeur  de  la  donation  lorsqu'elle 
porte  sur  un  ou  plusieurs  immeubles,  les  statuts  et  pieces  financieres  de  la  fondation  et  une  copie  du  decret 
de  reconnaissance  ou  de  Finsertion  de  la  declaration  au  journal  officiel.  II  est  egalement  a  noter  que  cette 
enquete  sur  la  situation  de  la  famille  du  donateur  est  prescrite  pour  les  associations  declarees  «  privilegiees  » 
(c'est-a-dire  les  associations  declarees  ayant  pour  objectif  exclusif  l'assistance,  la  bienfaisance,  la  recherche 
scientifique  ou  medicale)  par  l'article  3-2  du  decret  du  13  juin  1966. 

4  II  avait  ete  soutenu  que  les  dons  manuels  echappaient  a  cette  exigence  au  motif  qu'ils  etaient  soustraits  aux 
formes  des  donations  entre  vifs.  Mais,  comme  on  Fa  fait  justement  remarquer,  la  necessite  d'obtention  d'une 
autorisation  administrative  ne  releve  pas  du  formalisme  des  liberalites  mais  souleve  une  question  de  capacite 
(M.  Planiol  et  G.  Ripert,  tome  5,  op.  cit.,  n°  886) 
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l'autorisation  ne  leur  soit  octroyee.  Cette  derogation  s'expliquait  par  la  nature  meme  des 
dons  manuels  :  pour  ceux-ci,  l'acceptation  solennelle  n'est  pas  exigee,  la  remise  de  la 
chose  valant  acceptation.  II  s'ensuivait  que  la  nullite  de  la  liberalite  pour  defaut 
d'autorisation  prealable  ne  pouvait  etre  demandee  par  le  donateur  ou  ses  heritiers1,  mais, 
saisis  par  ces  derniers,  les  tribunaux  devaient  fixer  un  delai  a  l'etablissement  gratifie  a 
l'ecoulement  duquel  il  ne  pourrait  plus  sollicker  l'autorisation  .  II  semble  qu'a  l'heure 
actuelle,  la  pratique  administrative  n'exige  plus  que  l'acceptation  des  dons  manuels  fasse 
l'objet  d'une  autorisation  administrative3. 

Les  fondations  realisees  par  liberalite  avec  charge  sont-elles  en  mesure  de  beneficier  de 
cette  faveur  ?  S'il  a  parfois  ete  juge  qu'un  don  manuel  ne  pouvait  etre  greve  d'aucune 
charge4,  la  jurisprudence  reconnait  aujourd'hui  la  validite  des  pactes  adjoints  imposant 
une  charge  au  donataire5.  L'acte  de  fondation  n'est  toutefois  pas  dispense  d'autorisation 
administrative,  dans  la  mesure  ou  le  Conseil  d'Etat  requiert  une  autorisation  administrative 
pour  les  dons  manuels  assortis  de  charge6. 

160.  Le  second  assouplissement  devrait,  en  revanche,  profiter  aux  fondations.  II  s'agit 
du  procede  de  l'acceptation  provisoire  generalise  par  la  loi  du  4  fevrier  1901.  Cette  loi 
autorise  tous  les  etablissements  a  accepter  provisoirement  ou  a  titre  conservatoire  les  dons 
et  legs  qui  leur  sont  faits.  La  faculte  d' accepter  provisoirement  la  liberalite  bouleverse  la 
logique  de  l'autorisation  administrative.  En  effet,  l'autorisation  administrative 
conditionnant  le  droit  d' accepter  la  liberalite,  il  serait  logique  qu'elle  soit  anterieure  a 
l'acceptation7.  Or,  non  seulement  cette  chronologie  n'est  pas  respectee  mais  la 
physionomie  de  l'autorisation  administrative  en  est  modifiee  puisqu'elle  n'apparait  plus 
comme  une  condition  du  droit  d' accepter  mais  comme  une  modalite  conditionnelle 


1  V.  Paris,  7  dec.  1852,  S.  1853,  2,  54  ;  Paris,  28  juin  1881,  S.  1882,  2,  42. 

2  V.  Civ.,  18  mars  1867,  D.P.  1867,  1,  169  ;  T.  civ.  Amiens,  15  mars  1906,  D.  1907,  2,  115. 

3  Pour  les  associations  declarees,  l'acceptation  des  dons  manuels  sans  autorisation  speciale  resulte  de  l'article 
6  de  la  loi  du  ler  juillet  1901  modifie  par  la  loi  du  23  juillet  1987. 

4  V.  Nancy  29  avr.  1893,  D.P.  1894,  2,  335  ;  T.  civ.  Amiens  prec.  Contra,  Req.,  26  juill.  1910,  D.P.  1911,  1, 
202. 

5  Voy.  par  ex.,  Req.,  17  mai  1855,  D.P.  1855,  1,  247  ;  Dijon,  22  janv.  1896,  D.P.  1896,  2,  325  ;  Civ.  lre,  20 
juin  1961,  D.  1961,  J.,  641,  note  R.  Savatier,  J.C.P.  1961,  II,  12352,  note  A.  Ponsard. 

6  Conseil  d'Etat,  section  de  l'lnterieur,  avis  n°  317369  du  25  mai  1976  cite  par  M.  Pomey,  traite  prec,  p. 
415. 

7  Cf.  J.  Flour  et  H.  Souleau,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  353,  qui  qualifient  la  faculte  d' acceptation  provisoire 
de  «  regie  illogique  ». 
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affectant  le  transfert  de  propriete.  Ce  qui  tend  a  montrer  que  cette  faculte  d' acceptation 
provisoire  se  trouve  uniquement  justifiee  par  les  necessites  pratiques. 

L'acceptation  provisoire,  qui  est  donnee  par  l'organe  executif  et  doit  etre  faite,  s'il 
s'agit  d'une  donation,  selon  les  solennites  consacrees,  permet  en  effet  a  l'etablissement 
gratifie  de  faire  tout  acte  conservatoire1.  Elle  previent  ainsi  tout  risque  de  caducite  de  la 
donation  due  a  la  mort,  a  l'incapacite  du  donateur  ou  au  retrait  de  l'offre  par  le  donateur 
avant  l'obtention  de  l'autorisation  .  Elle  accorde  a  l'etablissement  gratifie  le  droit  de 
defendre  a  la  contestation  elevee  contre  la  validite  de  la  liberalite  ,  d'intenter  une  action 
pour  faire  reconnaitre  l'existence  de  la  liberalite  ou  de  demander  la  nomination  d'un 
administrateur  provisoire  de  la  succession4. 

L'acceptation  provisoire  de  la  liberalite  autorise  en  outre  les  etablissements 
beneficiaires  legataries,  a  former  une  demande  en  delivrance  a  l'effet  de  beneficier  du  droit 
aux  fruits  et  revenus5.  Mais  c'est  la  le  seul  effet  de  l'acceptation  provisoire  :  celle-ci  ne 
saurait,  en  aucun  cas,  avoir  pour  resultat  de  permettre  la  tradition  de  la  chose  leguee.  Par 
ailleurs,  la  saisine  est  refusee  a  l'etablissement  tant  qu'il  n'a  pas  obtenu  l'autorisation 
definitive.  Tres  logiquement,  la  Cour  supreme  en  a  deduit  que,  prive  de  saisine, 
l'etablissement  gratifie,  legataire  universel  institue  par  testament  olographe  ou  mystique, 
ne  pouvait  obtenir  l'envoi  en  possession6. 


1  Cf.  T.  civ.  Seine  (ordonnance  du  President),  12  dec.  1921,  D.P.  1925,  2,  57,  note  H.  Lalou.  L'eminent 
auteur  a  soutenu  que  l'etablissement  peut  faire  tous  les  actes  conservatoires  meme  sans  acceptation 
provisoire,  ce  conformement  a  l'article  1180  du  Code  civil.  Cette  opinion  est  discutable,  car  elle  implique 
que  l'etablissement  gratifie  soit  toujours  titulaire  d'un  droit  conditionnel  avant  l'acceptation  provisoire.  Or, 
lorsqu'il  s'agit  d'une  donation,  entre  l'etablissement  gratifie  et  le  donateur,  aucun  accord  de  volonte  ne  s'est 
produit  avant  l'acceptation  provisoire.  Cf.  cependant,  Paris,  18  nov.  1871,  D.P.  1872,  2,  69. 

2  Cf.  cependant,  Paris  (2eme  ch.  B),  28  fev.  1991,  Juris-data  n°  020576,  qui  decide  que  l'acceptation  d'une 
liberalite  par  le  chancelier  d'un  etablissement  d'utilite  publique  ne  faisait  pas  obstacle  a  la  revocation  de  la 
donation  par  le  donateur  puisque  l'acceptation  n'avait  ete  ni  approuvee  par  l'assemblee  generale  de 
l'etablissement  ni  autorisee  par  l'autorite  de  tutelle. 

Mais  l'acceptation  d'une  offre  de  donation  est-elle  reellement  une  mesure  conservatoire  ?  Elle  Test  dans  la 
mesure  ou  elle  preserve  un  droit  et  n'a  pas  pour  effet  de  faire  produire  au  contrat  ses  effets.  Comme  nous  le 
verrons,  l'etablissement  gratifie  en  attente  d'autorisation  administrative  ne  dispose  que  d'un  droit 
conditionnel. 

3  Cf.  Req.,  5  mai  1856,  D.P.  1856,  1,  35  ;  Bordeaux,  29  mars  1887,  D.P.  1888,  2,  261. 

4  Cf.  Paris,  18  nov.  1871,  D.P.  1872,  2,  69. 

5  II  a  ete  juge  que  le  debiteur  des  legs  peut  etre  libere  de  la  charge  des  interets  de  la  somme  leguee  en  la 
consignant  a  la  Caisse  des  depots  et  consignations  (Civ.,  5  mars  1900,  D.P.  1900,  1,  409,  note  A.  Colin). 

6  Cf.  Paris,  13  juin  1991,  D.  1991,  I.R.,  204  ;  T.  civ.  Seine,  12  dec.  1921,  D.P.  1925,  2,  57,  note  H.  Lalou. 
Contra  Nancy,  28  avr.  1976,  Rep.  Def.  1977,  art.  31396,  obs.  H.  Souleau,  J.C.P.  1979,  II,  19123,  note  A. 
Brimo,  J.C.P  1979,  U,  19158  bis,  note  R.  Seydoux  ;  Req.,  12  dec.  1871,  D.  1871,  1,  301  ;  Riom,  6  mai  1850, 
D.  1852,  2,  131. 
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Dans  la  mesure  ou  la  saisine  est  refusee  a  l'etablissement  gratifie  meme  s'il  a  accepte 
provisoirement  la  liberalite,  des  difficultes  relatives  a  la  gestion  du  patrimoine  sont  a 
craindre.  En  effet,  lorsqu'il  n'existe  pas  de  successeurs  saisis  (ce  qui  se  produira  lorsque 
l'etablissement  gratifie  est  institue  legataire  universel  et  qu'il  n'existe  pas  d'heritiers 
reservataires),  «  une  sorte  de  vacuum  juris  »  ,  d'autant  plus  prejudiciable  que  le  delai  pour 
obtenir  l'autorisation  administrative  peut  etre  tres  long,  est  a  redouter.  Pour  parer  a  cet 
inconvenient,  plusieurs  solutions  ont  ete  proposees  par  la  doctrine2.  La  premiere  consiste  a 
confier  1' administration  provisoire  de  la  succession  a  un  tiers  nomme  en  justice  mais  elle 
presente  1' inconvenient  d'engendrer  des  frais  importants  pour  la  succession.  Plus 
simplement  -  et  c'est  la  seconde  solution  -,  il  faudrait  reconnaitre  a  l'etablissement  gratifie 
le  droit  de  proceder  lui-meme  a  1' administration  provisoire  de  la  succession3  dans  la 
limite,  bien  sur,  des  actes  conservatoires  et  de  gestion  courante4,  sauf  a  ce  qu'il  obtienne 
pour  le  reste  une  autorisation  du  juge. 

II  nous  semble  qu'on  peut  trouver  dans  de  tres  anciens  arrets  de  la  Cour  de  cassation  un 
remede  plus  simple  a  cette  difficulte.  II  a  pu,  en  effet,  etre  juge  que  jusqu'a  ce  que 


Pour  une  solution  insolite,  cf.  Paris,  11  juin  1992,  Juris  data,  n°  021853.  La  Cour  d'appel  de  Paris  considere 
l'etablissement  legataire,  seul  saisi  en  vertu  de  F article  1006  du  Code  civil,  comme  etant  dans  la  situation 
d'un  «  heritier  ayant  accepte  sous  benefice  d'inventaire  »  et  lui  accorde  en  consequence,  l'autorisation  de 
proceder  a  la  vente  d'objets  susceptibles  de  deperir  ou  dispendieux  a  conserver. 

Pour  expliquer  le  refus  d'envoi  en  possession  de  la  personne  morale  en  attente  d' autorisation  administrative, 
il  fallait  voir  dans  l'acte  d'envoi  en  possession  non  un  acte  conservatoire  mais  un  acte  d'execution.  Pour  ce 
faire,  on  a  argue  du  fait  que  l'envoi  en  possession  donne  force  executoire  au  testament  mais  le  raisonnement 
n'etait  guere  solide.  Car  d'une  part,  « la  force  executoire  ne  s'attache  qu'aux  decisions  judiciaires  qui 
condamnent  un  debiteur  a  faire  quelque  chose  pour  son  creancier  »  (M.  Planiol,  cite  par  H.  Lalou,  note 
prec.,  p.  58).  Et  d'autre  part,  le  role  du  President  statuant  sur  une  demande  d'envoi  en  possession  va  au-dela 
du  simple  constat  de  l'apparente  regularite  materielle  ;  ce  dernier  doit  «  statuer  cognita  causa  et  examiner 
notamment  si  la  disposition  testamentaire  produite  constitue  bien  un  legs  universel,  susceptible  comme  tel 
d'envoi  en  possession  »  (H.  Lalou,  note  prec,  p.  58).  Comme  on  Va  releve  Lalou,  si  l'envoi  en  possession 
presente  la  nature  d'un  acte  d'execution,  c'est  tout  simplement  parce  qu'on  ne  voit  pas  ce  qu'il  permet  au 
legataire  de  conserver. 

1  L' expression  est  de  P.  Catala  (Problemes  de  droit  civil  durant  la  vie  des  fondations,  in  Conseil  d'Etat, 
Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  annexe  III,  op.  cit.,  p.  182). 

2  P.  Catala,  ibid.,  p.  183  et  s. 

3  Le  recent  rapport  du  Conseil  d'Etat  (op.  cit.,  p.  74)  propose  ainsi  de  prevoir  un  envoi  en  possession 
specifique  attribuant  a  l'etablissement  gratifie  les  pouvoirs  d'un  administrates  de  biens  de  mineur  sous 
controle  judiciaire. 

4  Cette  derniere  solution  n'empeche  pas  que  le  gratifie  fasse  appel  a  des  praticiens  ;  celui-ci  aura  d'ailleurs 
tout  loisir  de  determiner  leur  mission  et  d'y  mettre  fin  (P.  Catala,  op.  cit.,  p.  183).  M.  Catala  (op.  cit.,  p.  183) 
note  egalement  que  les  deux  solutions  (recours  a  un  tiers  nomme  en  justice  ou  administration  par  le  gratifie) 
peuvent  tres  bien  se  succeder  dans  le  temps  lorsque  les  difficultes  successorales  l'exigent. 
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l'etablissement  gratifie  ait  obtenu  l'autorisation  definitive,  la  saisine  est  devolue  aux 
heritiers  ab  intestat  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  distinguer  s'ils  sont  ou  non  reservataires1. 

161.  Quoi  qu'il  en  soit,  l'etablissement  gratifie  ayant  accepte  provisoirement  la 
liberalite  n'a  qu'un  droit  eventuel,  conditionnel  et  suspendu  a  l'autorisation  administrative. 
Lorsque  cette  derniere  est  accordee,  l'autorisation  administrative  retroagit  au  jour  de 
l'acceptation  provisoire  s'il  s'agit  d'une  donation.  S'il  s'agit  d'un  legs,  l'autorisation 
administrative  prend  effet  a  la  date  du  deces  du  testateur.  La  personne  morale  est  alors 
investie  de  la  saisine  des  le  jour  du  deces  du  testateur  .  De  cela  il  decoule  que 
l'etablissement  legataire,  repute  saisi  au  jour  du  deces  du  testateur,  est  redevable  a  cette 
date  des  droits  de  mutation  par  deces4.  De  plus,  une  fois  intervenu,  le  decret  d'autorisation 
ne  peut  etre  rapporte  sur  la  demande  de  l'etablissement,  car  «  l'acceptation  a  cree  tant  au 
profit  de  l'etablissement  qu'au  profit  des  donateurs,  des  droits  auxquels  l'autorite 
administrative  ne  peut  porter  atteinte  »5. 

162.  Pour  prendre  sa  decision  d'autoriser  ou  non  l'acceptation  de  la  liberalite  par 
l'etablissement  gratifie,  l'autorite  de  tutelle  dispose  de  larges  pouvoirs.  Dans  l'exercice  de 
son  pouvoir  d'autorisation,  l'autorite  administrative  n'est,  en  effet,  pas  cantonnee  a  l'option 
entre  l'autorisation  pure  et  simple  et  le  refus  d'autorisation.  Elle  peut,  en  outre,  n'autoriser 
que  partiellement  la  liberalite6,  assortir  son  autorisation  de  conditions  ou  imposer  des 
conditions  supplementaires  dans  l'interet  general. 


1  Cf.  Civ.,  7  fev.  1912,  D.P.  1912,  1,  433.  II  s'agit  simplement  la  d'une  application  aux  personnes  morales 
en  attente  d'autorisation  des  principes  mis  en  ceuvre  pour  les  legs  universels  affectes  d'une  condition 
suspensive  (en  ce  sens,  H.  Soum,  La  transmission  de  la  succession  testamentaire,  L.G.D.J.,  coll. 
«  bibliotheque  de  droit  prive  »,  tome  8,  1957,  preface  P.  Hebraud,  n°  154).  Pour  la  doctrine  favorable  a 
l'idee  que  la  saisine  reste  provisoirement  a  l'heritier  legitime  lorsque  le  legs  universel  est  affecte  d'une 
condition  suspensive,  cf.  C.  Aubry  et  C.  Rau,  Cours  de  Droit  civil  francais,  tome  11,  6eme  ed.,  par  P.  Esmein, 
Paris,  editions  techniques,  1956,  n°  719. 

2  Cf.  Req.,  28  nov.  1893,  D.P.  1894,  1,  217. 

3  Cf.  Civ.,  9  janv.  1899,  S.  1899,  1,  289,  note  A.  Wahl,  D.P.  1900,  1,  605  ;  Civ.  lre,  16  juill.  1997,  Bull.  civ. 
I,  n°  253,  Rep.  Def.  1998,  art.  36735,  obs.  X.  Savatier. 

4V.  Civ.,  9  janv.  1899  prec. 

5  Avis  du  15  juill.  1884,  donation  Cazet,  commune  de  Fontaine-les -Chalons,  in  Bienvenu  Martin,  op.  cit.,  p. 
178. 

6  Le  Conseil  d'Etat  l'a  affirme  a  plusieurs  reprises  dans  ses  avis  sur  les  decrets  d'acceptation  en  ces  termes  : 
«  En  conferant  au  Gouvernement  un  droit  de  controle  sur  l'execution  des  liberalites  faites  aux  etablissements 
publics,  le  legislateur  lui  a  impose  pour  devoir  de  s'opposer  a  la  fois  dans  l'interet  public  et  dans  l'interet  des 
families  a  l'extension  excessive  du  patrimoine  des  etablissements  de  mainmorte.  II  appartient,  par  suite  au 
gouvernement  de  reduire  dans  la  proportion  qu'il  juge  convenable,  et  a  raison  soit  de  la  situation  digne 
d'interet  des  heritiers,  soit  de  l'importance  du  patrimoine  de  l'etablissement  legataire,  le  montant  de  la 
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163.  La  consideration  de  l'etat  de  besoin  de  la  famille  du  disposant  peut  ainsi  decider 
l'autorite  administrative  a  n'accorder  qu'une  autorisation  partielle.  C'est  la  pratique  dite  de 
la  «  reserve  administrative  ».  Celle-ci,  reglementee  par  l'ordonnance  du  14  janvier  1831 
(article  3)  ainsi  que  par  le  decret  du  ler  fevrier  1896  organisant  la  consultation  des 
heritiers  et  la  production  par  ces  derniers  de  tous  leurs  moyens  d'opposition,  est  validee 
tant  par  la  jurisprudence  administrative3  que  judiciaire4. 

La  prise  en  compte  de  la  situation  de  pauvrete  de  la  famille  du  disposant  n'est  pourtant 
pas  une  obligation  pour  l'autorite  administrative.  En  particulier,  si  les  heritiers  ont  fait 
opposition  a  l'execution  des  dispositions  testamentaires,  l'autorite  de  tutelle  n'est  pas  tenue 
d'acceder  a  leurs  revendications.  L' autorisation  d' acceptation  du  legs  implique  d'ailleurs 
le  rejet  de  cette  opposition,  lequel  n'a  pas  a  etre  expressement  declare5.  L'autorite 
administrative  de  tutelle  n'est  pas  davantage  liee  par  l'avis  de  la  famille  lointaine  que  le 
decret  de  1896  ne  lui  fait  pas  obligation  de  consulter. 

En  outre,  la  reduction  administrative  n'a  pas  pour  objet  de  garantir  aux  heritiers 
reservataires  leur  part  successorale.  Bien  au  contraire,  son  but  avoue  est  d'assurer  aux 
heritiers  non  reservataires  une  part  du  legs.  Cet  objectif  peut  neanmoins  etre  contrarie  par 
les  regies  de  devolution  successorale  ou  par  le  testateur  lui-meme.  En  effet,  l'autorite 
administrative  n'est  pas  maitresse  de  1' attribution  de  la  part  reduite,  celle-ci  se  partageant 
entre  les  heritiers  au  prorata  de  leur  vocation  hereditaire6. 

Pour  eviter  que  la  reduction  ne  profite  a  ses  heritiers,  le  testateur  peut  d'abord  proceder 
a  la  designation  d'un  legataire  universel  qui  recueillera  le  legs  en  cas  d'autorisation 


liberalite  faite  a  cet  etablissement  »  (cf.  les  nombreux  projets  de  decret  et  avis  cites,  in  Bienvenu  Martin,  op. 
cit,  p.  174). 

1  Comme  l'a  rappele  le  Conseil  d'Etat,  le  droit  de  reduction  de  l'autorite  administrative  ne  peut  s'exercer  que 
dans  l'interet  de  la  famille  et  non  au  profit  du  legataire  universel :  note  du  19  mai  1897,  legs  Demoiselle 
Precourt,  in  Reynaud  et  Lagrange,  op.  cit.,  p.  244. 

2  Cf.  supra,  n°  158. 

3  Cf.  Conseil  d'Etat,  6  dec.  1972,  Billiet  et  Communaute  sociale  europeenne,  Lebon,  786. 

4  Cf.  Cass.  Req.,  23  fev.  1886,  S.  1888,  1,  471,  D.P.  1886,  1,  242  ;  Civ.,  ler  mars  1893,  S.  1893,  1,  177,  D.P. 
1893,  1,217. 

5  V.  Conseil  d'Etat,  24  janv.  1958,  Gerschel,  Lebon,  41. 

6  Cependant,  lorsque  le  testateur  a  expressement  manifeste  son  intention  d'exhereder  ses  parents  les  plus 
proches,  seul  le  parent  au  degre  subsequent  doit  beneficier  de  la  reduction  :  Cass.  Req.,  6  nov.  1878,  S. 
1879,  1,  33.  Dans  le  meme  sens,  lorsque  la  disposition  reduite  est  un  legs  universel  et  que  l'intention  du 
testateur  a  ete  d'exclure  les  heritiers  ab  intestat,  la  reduction  du  legs  devrait  beneficier  a  FEtat  en  vertu  de 
Particle  768  du  Code  civil. 
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partielle  .  Si  la  disposition  reduite  est  un  legs  particulier,  le  legataire  universel,  a 
1' exclusion  des  heritiers  legaux,  aura  seul  vocation  a  1' emolument2.  Le  testateur  peut 
ensuite  stipuler  qu'en  cas  de  reduction  de  la  liberalite  consentie,  un  tiers  designe  par  lui 
devra  en  profiter  aux  lieu  et  place  du  gratifie  initial  . 

De  la  on  voit  que  la  pratique  de  la  reduction  administrative  n'est  pas  assuree  d'aboutir  a 
son  dessein  initial  qui  est  de  proteger  la  famille  demunie  du  de  cujus.  Cela  se  verifie 
davantage  si  Ton  dit  que  l'autorite  administrative  ne  peut  contraindre  l'etablissement 
legataire  a  consentir  des  engagements  unilateraux  en  faveur  de  certains  heritiers4.  II  lui  est 
seulement  permis  de  valider  les  engagements  que  l'organisme  gratifie  a  choisi  de  souscrire 
par  faveur  envers  les  families5.  L'autorite  administrative,  confrontee  au  refus  de 
l'etablissement  gratifie  de  souscrire  des  engagements  envers  la  famille,  n'est  toutefois  pas 
desarmee  puisqu'elle  peut  toujours  sanctionner  la  personne  morale  en  ne  lui  accordant  pas 
l'autorisation  administrative  d'accepter6. 

Lorsqu'elle  est  accordee,  la  reduction  administrative  n'a  pas  pour  effet  de  changer  le 
titre  successoral  de  l'etablissement  gratifie.  Aussi,  l'etablissement  legataire  universel  reste- 
t-il  redevable,  malgre  la  reduction  operee,  des  charges  et  obligations  attachees  au  titre  de 
legataire  universel. 

164.  Outre  cette  faculte  d'autorisation  partielle,  l'autorite  administrative  peut  assortir 
son  accord  de  conditions7.  Ainsi,  s'il  s'agit  d'un  legs,  l'autorisation  administrative 
d'accepter  peut  n'etre  accordee  que  sous  reserve  d'acceptation  sous  benefice  d'inventaire8. 
Mais  le  plus  souvent,  l'autorite  administrative  assortit  son  autorisation  de  conditions 


1  Cf.  Civ.,  ler  mars  1893,  S.  1893,  1,  177,  D.P.  1893,  1,  217.  Contra,  Cass.  Req.,  30  nov.1869,  D.P.  1870,  1, 
202. 

2  V.  Cass.  Req.,  10  mars  1897,  S.  1897,  1,  280. 

3  Cf.  Cass.  Civ.,  25  mars  1863,  D.P.  1863,  1,  113,  S.  1863,  1,  169,  note  G.  Masse. 

4  Cf.  Conseil  d'Etat,  19  mars  1965,  Caisse  artisanale  interprofessionnelle  d'assurance  vieillesse  de  Loire 
Atlantique  et  de  Vendee,  D.  1965,  J.,  453,  conclusions  Galabert.  La  Section  de  l'interieur  du  Conseil  d'Etat 
dans  ses  avis  avait,  de  longue  date,  adopte  cette  position  :  cf.  notamment  note  du  18  fev.  1891,  legs 
Drugeon,  note  du  28  octobre  1891,  legs  Brosset,  in  Bienvenu  Martin,  op.  cit.,  p.  174. 

5  Cf.  Conseil  d'Etat,  19  mars  1965  prec. 

Cf.  avis  du  2  dec.  1896,  Legs  Laffin  ;  projet  de  decret  et  note  du  19  mai  1897,  in  Reynaud  et  Lagrange,  op. 
cit.,  p.  246. 

7  Le  non-respect  d'une  des  conditions  posees  par  l'autorite  administrative  pour  autoriser  la  donation  ne  peut 
etre  invoquee  que  par  1' Administration  ou  les  parties  a  Facte  :  Civ.  3eme,  18  dec.  1991,  J.C.P.  1992,  IV,  638. 

8  V.  avis  du  Conseil  d'Etat  n°  236578  du  ler  mai  1945  cite  par  M.  Pomey,  traite  prec,  p.  409. 


123 


«  necessaires  dans  l'interet  des  services  publics  et  pour  l'exacte  observation  des  lois  »  . 
Elle  le  fera  notamment  lorsque  le  testament  contient  des  clauses  contraires  aux  lois.  En 
effet,  en  presence  de  clauses  et  conditions  contraires  aux  lois,  l'autorite  de  tutelle  peut 
proceder  de  deux  manieres.  Elle  peut  d'abord  inviter  l'etablissement  gratifie  a  s'entendre 
avec  le  donateur  ou  les  heritiers  du  testateur.  L'etablissement  gratifie  devra  alors  inciter  le 
donateur  a  refaire  son  acte  ou,  s'il  s'agit  d'un  legs,  tenter  d'obtenir  des  heritiers  qu'ils 
renoncent  a  l'execution  de  la  clause  illicite.  Si  l'etablissement  y  parvient,  la  transaction 
intervenue  entre  lui  et  les  heritiers  devra  etre  autorisee  par  l'autorite  de  tutelle  .  A  defaut 
d'accord  des  heritiers,  l'autorite  administrative  peut  ensuite  n'autoriser  la  liberalite 
qu'«  aux  clauses  et  conditions  enoncees,  qu'en  tant  qu'elles  ne  sont  contraires  aux  lois  »  . 
Ainsi,  il  lui  est  permis  d'assortir  son  acceptation  a  la  condition  qu'a  l'organisation  speciale 
prevue  par  le  testateur  soit  substitute  une  administration  conforme  aux  lois  et  reglements 
relatifs  a  cet  etablissement4. 

Enfin,  l'autorite  administrative  peut  ajouter  certaines  conditions  dans  l'interet  general5. 
Ainsi,  conformement  a  l'ordonnance  du  2  avril  1817  (article  4),  l'autorite  administrative 
de  tutelle  doit  pourvoir,  en  1' absence  de  precision  du  disposant,  a  «  l'emploi  des  sommes 
donnees  »  et  a  « la  conservation  ou  la  vente  des  effets  mobiliers  »  sans,  toutefois,  que  le 
defaut  de  prescription  de  cet  ordre  puisse  vicier  le  decret6. 

Le  pouvoir  de  l'autorite  administrative  de  subordonner  l'acceptation  a  certaines 
conditions  ne  doit  pas  pour  autant  meconnaitre  les  intentions  du  disposant.  Si  tel  etait  le 
cas,  les  heritiers  pourraient  contester  la  liberalite  devant  les  tribunaux.  En  effet, 
l'autorisation  administrative  d'accepter  n'empeche  pas  que  la  validite  de  la  liberalite  puisse 
etre  discutee  devant  les  juridictions  judiciaires,  seules  competentes  en  vertu  du  principe  de 


1  Conseil  d'Etat,  31  mai  1963,  Dame  Ewald,  Lebon,  343  ;  Conseil  d'Etat,  26  janv.  1906,  D.P.  1907,  3,  93. 

2  V.  Conseil  dEtat,  6  dec.  1972,  Billiet  et  communaute  sociale  europeenne,  Lebon,  786.  Le  Conseil  dEtat 
rappelle  dans  cet  arret  que  F appreciation  de  la  validite  de  cette  transaction  releve  exclusivement  de  l'autorite 
judiciaire. 

3  B.  Martin,  op.  cit,  p.  167. 

4  Arrets  nombreux  en  ce  sens  :  cf.  Bienvenu  Martin,  op.  cit.,  p.  168  et  s. 

5  Le  fait  que  l'autorite  de  tutelle  puisse  imposer  ces  conditions  ne  porte  pas  atteinte  a  F initiative  de 
l'etablissement  sous  tutelle  dans  la  mesure  ou  ce  dernier,  en  acceptant  ou  en  refusant  la  liberalite,  aura 
toujours  le  dernier  mot  (en  ce  sens,  S.  Regourd,  L'acte  de  tutelle  en  droit  administratif  francais,  L.G.D.J., 
coll.  «  bibliotheque  de  droit  public  »,  tome  142,  1982,  preface  J. A.  Mazeres,  n°  224). 

V.  Conseil  dEtat,  24  juill.1936,  Bureau  de  bienfaisance  de  Saint-Leonard,  Lebon,  856. 
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separation  des  pouvoirs  .  C'est  notamment  a  l'autorite  judiciaire  qu'appartient 
exclusivement  le  droit  de  decider  si  1'etablissement  autorise  est  bien  1'etablissement 
gratifie  par  le  testateur,  s'il  a  la  capacite  de  recevoir  a  titre  gratuit,  si  les  charges  imposees 
par  le  disposant  sont  ou  non  licites  ou  encore  si  les  conditions  auxquelles  l'autorite 
administrative  a  subordonne  son  acceptation  respectent  les  intentions  du  disposant.  En 
revanche,  Interpretation  des  autorisations  administratives  est  de  la  competence  exclusive 
de  la  juridiction  administrative,  l'autorite  judiciaire  saisie  devant  surseoir  a  statuer2. 

165.  Si  la  decision  d'autorisation  ou  de  refus  d'autorisation  releve  de  1' appreciation 
souveraine  de  l'autorite  administrative3,  elle  est  susceptible  de  faire  l'objet  d'un  recours 
pour  exces  de  pouvoir  selon  le  droit  commun  des  actes  administratifs4.  Jusqu'au  decret  du 
20  decembre  1994,  l'arrete  prefectoral  de  refus  d'autorisation  de  la  liberalite  pouvait  faire 
l'objet  d'un  recours  administratif  sur  lequel  il  etait  statue  par  decret  en  Conseil  d'Etat5.  La 
jurisprudence  administrative  avait  alors  decide  que  ce  recours  hierarchique  etait  un 
prealable  obligatoire  a  tout  recours  devant  le  juge  de  l'exces  de  pouvoir  .  Le  decret  du  20 
decembre  1994  en  abrogeant  la  possibilite  de  recours  administratif,  semble  avoir  mis  fin  a 
l'exigence  d'un  recours  gracieux  prealable  a  toute  action  contentieuse.  Cependant,  ce 
recours  administratif  pourrait  subsister  en  tant  que  recours  hierarchique  de  droit  commun 
et  etre  exerce  par  1'etablissement  gratifie  dans  le  delai  de  deux  mois. 


1  Cass.  Req.,  2  janv.  1877,  D.P.  1877,  1,  13  ;  Conseil  d'Etat,  12  mars  1926,  Demoiselle  Derenne  et  autres, 
Lebon,  275  ;  Conseil  d'Etat,  2  aout  1927,  Demoiselle  Riviere,  Lebon,  889. 

2  Cf.  par  ex.  Trib.  des  Conflits,  20  mai  1882,  D.P.  1883,  1,  114  ;  Civ.,  16  juin  1879,  S.  1879,  1,  360  ; 
Conseil  d'Etat,  11  fev.  1881,  Lebon,  172. 

3  Cf.  Cass,  civ.,  18  oct.  1892,  S.  1893,  1,  12,  D.P.  1892,  1,  619. 

4  La  recevabilite  du  recours  pour  exces  de  pouvoir  a  l'encontre  des  actes  d'autorisation  ou  de  refus 
d'autorisation  des  liberalites  n'est  qu'une  application  du  principe  plus  general  de  la  recevabilite  du  recours 
contre  les  actes  de  tutelle.  Ce  recours  etablit  la  detachabilite  de  Facte  de  tutelle  de  Facte  auquel  il  s'applique 
(sur  cette  question,  cf.  S.  Regourd,  these  prec,  n°  384  et  s.). 

5  Precisons  que  la  disposition  en  question  ne  vise  que  les  fondations,  associations  ou  congregations  (article  6 
abroge  du  decret  du  13  juin  1966  relatif  a  la  tutelle  administrative  des  associations,  fondations  et 
congregations). 

6  Conseil  d'Etat,  25  nov.  1988,  Melle  Boyer  Manet,  Tables  Lebon,  782,  J.C.P.  1988,  IV,  411.  II  avait  ete 
precise  que  le  recours  administratif  adresse  a  une  autorite  incompetente  n'entache  pas  d'irrecevabilite  le 
recours  pour  exces  de  pouvoir  (Conseil  d'Etat  15  mai  1996,  Association  Notre  Dame  de  l'Esperance,  J.C.P. 
1996,  IV,  2042,  D.  1996,  I.R.,  145).  De  meme,  le  Conseil  d'Etat  avait-il  pu  decider  qu'il  ne  pouvait  etre 
statue  sur  ce  recours  administratif  que  par  decret  en  Conseil  d'Etat  et  que  de  ce  fait,  le  silence  garde  par 
l'autorite  administrative  pendant  quatre  mois  a  compter  du  depot  de  la  demande  d'autorisation  devait  etre 
regarde  comme  une  decision  implicite  de  rejet  entachee  d' incompetence  (Conseil  d'Etat,  29  juill.  1998,  G.P. 
1999,  26-27  fevrier,  3). 
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166.  Au  terme  de  cette  etude,  il  apparait  que  l'acte  de  fondation  sans  creation  d'une 
personne  morale  nouvelle  doit,  pour  produire  effet,  etre  adresse  a  une  personne  morale  de 
droit  public  ou  de  droit  prive  a  but  desinteresse  a  grande  capacite  (fondations,  associations 
reconnues  d'utilite  publique,  congregations  reconnues,  syndicats).  Comme,  de  plus,  ces 
personnes  morales  ont  une  activite  specialisee,  l'acte  de  fondation  ne  pourra  produire  effet 
que  si  l'affectation  correspond  aux  attributions  de  l'etablissement  recipiendaire. 

II  faut  bien  reconnaitre  que  ce  sont  la  des  exigences  bien  contraignantes  pour  un 
disposant  peu  au  fait  des  subtilites  du  Droit  positif.  Cette  consideration  n'a  sans  doute  pas 
ete  etrangere  a  la  tendance  jurisprudentielle  qui,  favorable  aux  fondations,  a  assoupli  les 
regies  de  capacite. 

c-  L'assouplissement  des  regies  de  capacite  par  la  jurisprudence. 

167.  Appliquees  strictement,  les  regies  de  capacite,  parmi  lesquelles  il  faut  inclure 
l'existence1  et  la  determination  de  l'accipiens,  auraient  pour  effet  d'entrainer  l'annulation 
de  nombreuses  fondations  realisees  par  testament2. 

Cela  est  d'autant  plus  vrai  que  le  vice  entachant  le  legs  peut  prendre  des  formes 
diverses.  II  se  peut  d'abord  que  le  testateur  ait  effectivement  designe  un  legataire  mais  que 
les  maladresses  d'expression  du  testament  rendent  son  identification  difficile.  II  n'y  a  la 
qu'une  question  d'interpretation  du  testament  qui  est  du  ressort  des  juges  du  fond.  C'est  ce 
que  des  1934J,  la  Cour  supreme  affirma  en  ces  termes  :  «  la  loi  ne  declarant  pas  nulle  la 
disposition  testamentaire  faite  au  profit  d'une  personne  non  denommee,  il  appartient  aux 
juges,  pour  lui  donner  effet,  de  discerner  d'apres  les  enonciations  du  testament  et  les 
circonstances  extrinseques  de  la  cause  quelle  est  la  personne  que  le  testateur  a  voulu 
gratifier  ».  Mais  c'est  la  une  hypothese  assez  rare. 

168.  II  est  plus  frequent  que  le  legataire  choisi  par  le  testateur  soit  inexistant  (s'il  s'agit 
d'une  personne  morale),  indetermine  ou  incapable  de  recevoir  (du  fait  du  defaut  de 

1  La  necessite  de  l'existence  d'un  gratifie  est  expressement  edictee  par  l'article  906  du  Code  civil.  Bien  qu'a 
l'origine  elle  ait  ete  formulee  par  les  redacteurs  du  Code  civil  pour  les  personnes  physiques,  elle  est  etendue 
par  la  jurisprudence  aux  personnes  morales  :  cf.  par  ex.,  Civ.,  12  avr.  1864,  S.  1864,  1,  153,  D.P.  1864,  1, 
219  et  Civ.,  14  aofit  1866,  S.  1867,  1,  61. 

2  En  effet,  lorsque  le  fondateur  aliene  ses  biens  de  son  vivant,  il  conserve  toujours  la  possibility  de  refaire 
son  acte. 

3  Req.,  21  fev.  1934,  D.P.  1934,  1,  69.  Le  fait  que  les  juges  du  fond  peuvent  recourir  a  tous  les  elements  de 
preuve  extrinseques  pour  determiner  quelle  etait  l'intention  du  testateur  a  recemment  ete  rappele  :  cf.  Civ.,  8 
dec.  1998,  J.C.P.  1999,  IV,  1205. 
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specialite,  par  exemple).  II  peut  enfin  arriver  que  le  testateur  n'ait  meme  pas  designe  de 
gratifie  et  qu'il  se  soit  contente  de  manifester  sa  volonte  d'affecter  des  biens  a  la  realisation 
d'une  certaine  fin. 

169.  Lorsque  l'acte  de  fondation  a  un  but  charitable,  l'erreur  commise  par  le  testateur 
dans  la  designation  du  legataire  est  sans  consequence.  Dans  cette  hypothese  en  effet, 
l'article  937  du  Code  civil  prevoit  que  les  liberalites  aux  pauvres  sont  acceptees  par  le 
maire  de  la  commune  ce  qui  presuppose  que  de  telles  liberalites  ne  sont  pas  nulles  malgre 
redetermination  des  legataires.  Comme  les  pauvres  disposent  de  la  capacite  de  recevoir  a 
titre  gratuit,  la  capacite  de  l'intermediaire  choisi  par  le  testateur  importe  peu. 

Selon  l'article  937  du  Code  civil,  l'acceptation  de  la  liberalite  est  l'oeuvre  du  maire  de  la 
commune  agissant  en  qualite  de  representant  des  pauvres  et  non  de  la  commune1.  En 
pratique,  c'est  aux  centres  d'aide  sociale,  successeur  des  bureaux  de  bienfaisance  et  des 
bureaux  d'assistance  medicale,  qu'incombe  la  mission  d'accepter2.  Lorsque  la  liberalite 
n'entre  pas  dans  les  attributions  de  ces  etablissements,  il  appartient  au  maire,  en  tant  que 
representant  legal  des  pauvres,  d'accepter  les  liberalites  faites  aux  pauvres  de  la  commune. 

Litteralement,  la  disposition  de  l'article  937  du  Code  civil  ne  s'applique  qu'aux  pauvres 
de  la  commune.  Or,  il  n'est  pas  rare  que  les  pauvres,  sans  aucune  precision  geographique, 
soient  les  destinataires  du  legs. 

Dans  ce  cas,  la  determination  des  pauvres  appeles  a  beneficier  d'une  telle  disposition 
testamentaire  est  une  question  d'interpretation  qui  est  souvent  resolue  en  faveur  les 
pauvres  de  la  commune,  «  les  textes  ne  citant  pas  en  effet  d'autres  categories  de  pauvres 
que  les  pauvres  d'une  commune  »4.  Mais  toutes  les  difficultes  ne  sont  pas  encore 
surmontees,  car  on  peut  hesiter  sur  la  commune  attributaire.  S'agit-il  de  la  commune  du 
domicile  du  testateur  au  moment  de  la  redaction  du  testament  ou  de  la  commune  ou 
residait  le  testateur  au  moment  du  deces  ?  Si  la  pratique  administrative  la  plus  recente 

1  V.  note  de  la  Section  de  l'lnterieur  du  12  juillet  1892,  in  Reynaud  et  Lagrange,  op.  cit.,  p.  260. 

2  On  a  pu  faire  remarquer  a  juste  titre  que  l'article  136  du  Code  de  la  famille  et  de  Faide  sociale  dans  sa 
redaction  actuelle  ne  fait  pas  etat  du  pouvoir  de  representation  des  pauvres  mais  se  contente  d'enoncer  que 
les  centres  d' action  sociale  exercent  les  droits  des  anciens  bureaux  d'aide  sociale  (H.L.J  Mazeaud,  tome  4, 
vol.  2,  par  L.  Leveneur  et  S.  Leveneur,  op.  cit.,  n°  1427,  note  2). 

3  En  ce  sens,  A.  Ponsard,  Sur  quelques  difficultes  relatives  a  1' interpretation  des  testaments,  Le  role  du  juge 
dans  la  determination  du  legataire  ou  du  beneficiaire  de  la  charge,  J. CP.  1957,  I,  1385,  n°  59.  En  ce  sens 
egalement,  F.  Terre  et  Y.  Lequette,  Les  successions,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  587.  Voy.  egalement,  Civ. 
lere,  25  mai  1960,  Bull.  civ.  I,  n°  289. 

4  A.  Ponsard,  loc.  cit.,  n°  59. 
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s'oriente  plutot  vers  la  commune  de  residence  du  de  cujus  lors  de  son  deces  ,  la 
jurisprudence  judiciaire  n'y  voit  qu'une  question  de  fait  variable  selon  les  circonstances  . 

La  disposition  de  l'article  937  est  louable,  car  elle  est  a  meme  de  donner  effet  a  des 
fondations  a  but  charitable.  Malheureusement,  la  jurisprudence  en  a  denature  la  portee  en 
conferant  aux  ex-bureaux  de  bienfaisance,  un  monopole  de  representation  des  pauvres 
exclusif  de  toute  disposition  du  testateur  portant  designation  d'une  personne  physique  ou 
morale  parfaitement  capable  . 

Cette  jurisprudence,  qui  ne  s'appuie  sur  aucun  texte,  semble  meme  contredire  les 
dispositions  deja  evoquees  de  l'article  6  de  la  loi  du  23  juillet  1987,  dispositions  habilitant 
les  associations  simplement  declarees  ayant  pour  objet  l'assistance  et  la  bienfaisance  a 
recevoir  des  liberalites. 

Elle  a  heureusement  ete  temperee  par  la  distinction  operee  entre  acceptation  et  gestion 
des  biens  et  la  distribution  des  secours  proprement  dits.  Si  seul  le  bureau  de  bienfaisance 
pouvait  accepter  la  liberalite,  la  distribution  des  secours  a  pu  etre  operee  par  des  tiers 
designes  par  le  disposant4. 

Le  monopole  des  bureaux  de  bienfaisance  est-il  maintenu  au  profit  des  centres  d' action 
sociale  qui  les  remplacent  ?  Une  telle  solution  serait  nefaste,  car  elle  est  de  nature  a 
decourager  tous  ceux  que  l'intervention  etatique  herisse. 

170.  Dans  d'autres  situations  en  revanche,  les  juridictions  judiciaires  ont  mis  a  profit 
l'article  937  du  Code  civil  pour  sauver  de  la  nullite  des  dispositions  testamentaires. 

La  capacite  de  recevoir  des  pauvres  est  en  effet  un  moyen  commode  de  donner  effet  a 
des  dispositions  testamentaires,  nulles  sans  cela.  Aussi,  une  tendance  jurisprudentielle  qui 
tend  a  decouvrir  dans  la  collectivite  gratifiee  la  collectivite  des  pauvres  s'est-elle  instauree. 
Des  1932,  dans  une  affaire  celebre,  la  Cour  supreme  avait  valide  un  legs  destine  «  aux 
veuves  et  orphelins  pauvres  d'employes  de  la  Banque  de  France  »5.  Plus  tard,  en  presence 

1  V.  A.  Ponsard,  loc.  cit.,  n°  59. 

2  V.  Paris,  7  et  20  mai  1885,  Gazette  des  Tribunaux  24  juin  1885  ;  Douai,  29  nov.  1893,  D.P.  1894,  2,  599. 
En  ce  sens  egalement,  A.  Ponsard,  loc.  cit.,  n°  59. 

3  V.  Req.,  4  aout  1856,  D.1856,  1,  453,  S.  1857,  1,  273. 

4  En  ce  sens,  J.  Flour  et  H.  Souleau,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  362  ;  M.  Planiol  et  G.  Ripert,  tome  5,  op.  cit., 
n°  896.  Cf.  egalement,  Civ.,  21  avr.  1898,  S.  1898,  1,  233,  .D.  1898,  1,  455.  Cette  solution  est 
essentiellement  le  fait  de  la  jurisprudence  judiciaire  puisqu'il  semble  que  la  pratique  administrative  l'ait 
parfois  condamnee  (en  ce  sens,  M.  Planiol  et  G.  Ripert,  tome  5,  ibid,  et  les  notes  et  avis  cites  au  n°  896,  note 
2,  p.  1146). 

5  Civ.,  6  juin  1932,  D.H.  1932,  428,  S.  1933,  1,  220,  R.T.D.C.  1932,  1149,  obs.  R.  Savatier. 
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d'une  clause  testamentaire  au  benefice  «  des  orphelins  francais  residant  en  France  »  ,  les 
juges  du  fond  decident  que  le  legs  «  doit  s'entendre  comme  etant  fait  au  profit  des 
orphelins  pauvres  »  en  precisant  que  si  le  testateur  avait  voulu  gratifier  une  autre  categorie 
d'orphelins  (comme  celle  des  orphelins  de  guerre),  il  l'aurait  precise.  Plus  frappant  encore 
est  l'arret  de  la  cour  d'appel  de  Nancy2  pour  laquelle  le  terme  d'«  oeuvres  charitables  »  est 
synonyme  de  legs  aux  pauvres. 

171.  Dans  tous  ces  cas,  c'est  le  rattachement  a  la  collectivite  des  pauvres  legalement 
investie  de  la  personnalite  morale  qui  permet  de  valider  des  dispositions  testamentaires 
d'utilite  sociale  incontestable.  En  dehors  de  cette  hypothese,  l'absence  de  personnalite 
morale  de  la  collectivite  beneficiaire  devrait  aboutir  a  annuler  les  liberalites  adressees  a 
des  etablissements  incapables  ou  inexistants. 

Mais  la  jurisprudence,  de  longue  date,  ne  l'a  pas  entendu  ainsi.  Faisant  application  des 
regies  d'interpretation  selon  lesquelles  il  faut  rechercher  l'intention  des  parties  «  plutot  que 
de  s'arreter  au  sens  litteral »  (article  1156  Code  civil)  et  qu'en  presence  d'une  clause 
susceptible  d'avoir  deux  sens,  il  faut  l'entendre  dans  le  sens  susceptible  de  lui  donner  effet 
(article  1 157  du  Code  civil),  les  juges  du  fond  ont,  avec  l'approbation  de  la  Cour  supreme  , 
edifie  une  jurisprudence  fort  liberale. 

Pour  sauver  les  dispositions  testamentaires  de  la  nullite,  les  juges  du  fond  ont  procede, 
sous  couvert  d'interpretation  du  testament,  a  la  substitution  d'un  legataire  capable  a  celui 
incapable  de  recevoir  designe  par  le  testateur.  Mais,  la  ne  s'est  pas  arrete  «  le  paternalisme 
judiciaire  »4  puisque  les  juges  du  fond  en  sont  parfois  arrives  a  creer  de  toutes  pieces  le 
mecanisme  du  legs  avec  charge  5. 

172.  Dans  certains  cas,  le  testateur  a  reellement  eu  la  volonte  de  leguer  mais  il  a,  soit 
omis  de  designer  le  legataire,  soit  institue  un  legataire  incapable  (que  cette  incapacite  soit 
la  consequence  de  l'inobservation  du  principe  de  specialite6  ou  qu'elle  soit  plus 
simplement  une  incapacite  de  jouissance). 


1  T.G.I.  Pau,  24  avr.  1959,  D.  1959,  J.,  360,  note  P.E. 

2  Nancy,  6  dec.  1950,  G.P.  1951,  1,  214. 

3  Sur  la  question,  cf.  A.  Ponsard,  loc.  cit.,  n°  56  et  s. 

4  R.  Savatier,  R.T.D.C.  1956,  p.  381-382. 

5  C'est  la  demonstration  menee  par  Andre  Ponsard  ( loc.  cit.,  n°  32  et  s.). 

6  Pour  une  solution  mediane  qui  concilie  le  respect  du  principe  de  specialite  et  l'execution  de  la  charge  de 
fondation,  v.  l'arret  de  la  Cour  de  Bordeaux  (Bordeaux,  21  nov.1951,  D.  1952,  J.,  76)  qui  fait  droit  a  une 
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La  premiere  hypothese  (absence  de  designation  d'un  legataire  par  le  testateur)  a 
longtemps  ete  illustree  par  les  fondations  autonomes.  Avant  que  la  loi  du  4  juillet  1990 
modifiant  la  loi  du  23  juillet  1987  ne  le  permette,  la  jurisprudence  judiciaire  n'admettait 
pas  qu'un  legs  soit  adresse  a  une  fondation-  personne  morale  non  encore  existante  au  jour 
de  l'ouverture  de  la  succession.  Pour  eviter  de  prononcer  la  nullite  du  legs,  le  juge, 
completant  les  dispositions  testamentaires  lacunaires,  operait  la  designation  d'un  legataire, 
personne  physique  ou  morale,  qu'il  grevait  de  la  charge  de  fonder1.  La  «  designation 
judiciaire  »  d'un  legataire  n'est  d'ailleurs  pas  specifique  aux  fondations  et  s'etend  aux 
liberalites  pures  et  simples  faites  en  faveur  d'une  cause  d'interet  general  (legs  a  la 
recherche  medicale,  a  lutte  contre  le  cancer...)  sans  autre  precision  . 

La  seconde  situation  (substitution  d'un  legataire  capable)  a  pour  but  de  remedier  au 
choix  par  le  testateur  d'un  legataire  inexistant  ou  incapable  de  recevoir,  soit  que  l'oeuvre 
institute  par  le  testateur  ait  ete  dissoute,  soit  qu'elle  n'ait  jamais  ete  capable  de  recevoir  a 
titre  gratuit3,  soit  enfin  que  la  charge  stipulee  soit  etrangere  a  sa  speciality.  Ce  mecanisme 
judiciaire,  qui  ressemble  fort  a  une  substitution  vulgaire4,  s'opere  a  la  faveur  d'une  action 
en  nullite  du  legs  intentee  par  les  heritiers  ou  a  l'occasion  d'une  demande  en  delivrance  du 
legs  emanant  de  la  personne  qui  s'estime  gratifiee.  Les  exemples  jurisprudentiels  de 
substitution  judiciaire  sont  d'ailleurs  edifiants. 

Ainsi,  lorsque  la  liberalite  est  adressee  a  un  etablissement  incapable  de  recevoir,  le  juge 
l'a  parfois  interpreted  comme  faite  a  la  personne  morale  dont  il  depend.  La  Cour  d'appel  de 


demande  des  heritiers  de  faire  gerer  une  fondation  hospitaliere,  administree  jusque  la  par  le  bureau  de 
bienfaisance,  par  un  etablissement  independant  dont  il  incombait  au  bureau  de  bienfaisance  de  sollicker  la 
creation. 

1  Voy.  par  ex,  Aix,  9  mars  1909,  Gazette  des  tribunaux  du  25  avr.  1909,  R.T.D.C.  1909,  426,  obs.  J. 
Hemard,  D.  1909,  2,  310,  S.  1909,  2,  79. 

2  Voy.  par  ex.,  Civ.  lre,  30  juin  1993,  J.C.P.  1993,  IV,  2263  ;  T.G.I.  Dunkerque,  22  oct.  1975,  J.C.P.  1976, 
IV,  176  ;  Bordeaux,  14  janv.  1992,  J.C.P.  1993,  IV,  193  ;  Rouen,  22  fev.  1995,  J.C.P  1996,  IV,  401  ;  Paris, 
10  sept.  1997,  D.  1997, 1.R.,  235. 

3  Pour  une  situation  originale,  cf.  Civ.  lre,  5  avr.  1978,  Bull.  civ.  I,  n°  151.  Dans  cette  espece,  le  testateur 
avait  designe  un  organisme  incapable  de  recevoir  a  titre  gratuit  en  le  chargeant  de  faire  beneficier  de 
F  emolument  du  legs  une  association,  qui  etait  elle  capable  de  recevoir  a  titre  gratuit.  La  Cour  de  cassation 
decide  que  la  devolution  d'une  partie  de  la  succession  a  1' association  capable  de  recevoir  a  titre  gratuit 
«  repondait  a  Fintention  souverainement  appreciee  de  la  testatrice  ».  Dans  la  meme  affaire,  V.  Conseil 
d'Etat,  6  dec.  1972,  Billiet  et  communaute  sociale  europeenne,  Lebon,  786. 

4  En  ce  sens,  A.  Ponsard,  loc.  cit.,  n°  54. 

5  Les  heritiers  vont  invoquer  a  l'occasion  de  cette  action  la  nullite  du  legs  pour  inexistence  ou  incapacite  du 
legataire.  II  est  a  noter  qu'en  l'absence  d'intervention  de  la  personne  qui  s'estime  legataire,  le  tribunal  saisi 
d'une  action  en  nullite  du  legs  n'a  pas  le  pouvoir  de  designer  le  «  veritable  »  beneficiaire  du  legs  :  cf.  T.G.I 
Pau,  24  avr.  1959,  D.  1959,  J.,  360,  note  P.E. 
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Montpellier  a,  par  exemple,  interprete  le  legs  d'une  propriete  aux  «  Soeurs  de  Saint- 
Vincent  de  Paul,  rue  du  Marche  a  Carcassonne  »,  comme  adresse  non  a  la  succursale 
installee  rue  du  Marche  mais  a  la  congregation  dont  cette  succursale  dependait,  avec 
affectation  speciale  a  cette  succursale1.  De  meme,  il  a  ete  juge  que  le  legs  adresse  a  deux 
eglises  sans  existence  legale  pouvait  etre  recueilli  par  l'association  diocesaine  dont  ces 
deux  paroisses  dependaient,  car  l'intention  de  la  testatrice  etait  d'aider  aux  frais  d'entretien 
du  culte  de  ces  deux  paroisses  et  que  l'association  diocesaine  avait  justement  pour  objet  de 
subvenir  aux  frais  du  culte  catholique  des  paroisses  situees  dans  le  diocese  . 

Dans  le  meme  sens,  le  legs  universel  fait  a  une  ceuvre  geree  par  une  association  non 
reconnue  d'utilite  publique  et  par  la  meme  incapable  de  recevoir,  est  attribue  a  la 
Federation  reconnue  d'utilite  publique  a  laquelle  l'association  gestionnaire  etait  affiliee  au 
motif  que  le  veritable  beneficiaire  du  legs  etait  l'oeuvre  elle-meme  et  a  travers  elle  la 
collectivite  beneficiaire  de  son  action  et  que  la  Federation  institute  poursuivait  un  but 
similaire  a  celui  de  l'oeuvre. 

On  a  propose  de  generaliser  cette  jurisprudence  en  admettant  comme  regie  de  droit  que 
le  legs  gratifiant  une  succursale  incapable  devrait  etre,  sauf  indication  contraire  du 
testateur,  presume  adresse  a  la  personne  morale  dont  elle  depend4,  la  succursale  profitant 
de  la  sorte  «  de  la  personnalite  generate  du  groupe  dont  elle  depend  »5.  Cette  position  se 
defend  certainement  lorsque  l'oeuvre  gratifiee  ne  dispose  pas  de  la  personnalite  morale  et 
est  geree  directement  par  la  personne  morale,  mais  elle  se  comprend  moins  lorsque  l'oeuvre 
beneficiaire  a  la  personnalite  morale.  Un  tel  procede  revient,  en  effet,  a  nier  la  specificite 
du  groupement  dote  de  la  personnalite  morale  et  a  ce  titre,  pourvu  d'une  existence 
autonome. 

Encore  le  procede  pourrait-il  se  justifier  si  l'oeuvre  que  le  testateur  avait  en  vue,  pouvait 
jouir  en  dernier  ressort  des  biens  legues. 

A  cet  effet,  il  est  interessant  de  noter  que  dans  l'espece  precitee  de  1970,  la  Federation 
s'etait  engagee  a  laisser  la  jouissance  des  biens  a  l'oeuvre  qui  lui  etait  affiliee  si  elle  etait 


1  V.  Cass.  Req.,  30  oct.  1934,  D.H.  1934,  569,  S.  1935,  1,  281,  note  F.  Geny.  Voy.  egalement  Cass,  civ.,  6 
mars  1854,  S.  1854,  1,  374  ;  Cass.  Chambres  reunies,  17  juffl.  1856,  S.  1956,  1,  713. 

2  Cf.  T.  civ.  Montauban,  7  juffl.  1948,  D.  1948,  J.,  564,  R.T.D.C.  1949,  112,  obs.  R.  Savatier. 

3  V.  Civ.  lre,  3  nov.  1970,  Bull.  civ.  I,  n°  293. 

4  En  ce  sens,  R.  Savatier,  obs.  a  la  R.T.D.C.  1934,  186-187  ;  A.  Ponsard,  loc.  tit,  n°  47  et  61. 
5R.  Savatier,  ibid.,  187. 
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declaree  proprietaire  des  biens.  Sans  doute,  cette  circonstance  n'a-t-elle  pas  ete  etrangere  a 
la  decision  finale  d'attribution  du  legs.  Plus  explicite  encore  est  la  motivation  de  l'arret  de 
la  premiere  chambre  civile  en  date  du  18  fevrier  19861,  qui,  a  propos  d'un  legs  fait  a  une 
oeuvre  non  personnalisee,  decide  d'en  faire  beneficier  le  bureau  d'aide  sociale  de  la  ville  de 
Nice  qui  gerait  une  oeuvre  poursuivant  un  but  analogue  a  celui  de  l'oeuvre  designee  par  le 
testateur.  Dans  cette  espece,  les  demandeurs  au  pourvoi  reprochaient  a  la  Cour  d'appel  de 
ne  pas  rechercher  si  l'oeuvre  geree  par  le  bureau  d'aide  sociale  etait  une  association 
declaree,  condition  en  l'absence  de  laquelle  la  liberalite  dut  etre  declaree  nulle,  faute 
d'aptitude  a  recevoir  a  titre  gratuit  de  l'accipiens.  La  Cour  de  cassation  rejette  le  moyen  en 
relevant  que  le  beneficiaire  du  legs  etait  le  bureau  d'aide  sociale  de  Nice  et  que 
l'affectation  a  l'oeuvre  geree  «  n'est  qu'une  simple  modalite  d'execution  du  legs  mis  a  la 
charge  du  legataire  ».  Ce  sont  done  bien  les  etablissements  institues  par  le  testateur  qui 
sont,  en  definitive,  appeles  a  jouir  des  biens. 

Parfois,  le  rattachement  entre  l'incapable  institue  et  la  personne  substitute  a  ete  juge 
trop  faible  pour  justifier  la  substitution.  Ainsi,  la  Cour  d'appel  de  Bordeaux  a-t-elle  refuse 
d'attribuer  le  benefice  d'un  legs  fait  a  une  association  dissoute  a  la  date  d'effet  de  la 
liberalite,  au  groupement  cessionnaire  de  son  actif.  Pour  ce  faire,  les  juges  d'appel  ont 
releve  que  le  groupement  cessionnaire  n'est  qu'un  ayant  cause  a  titre  particulier  de 
l'association  dissoute3. 

Cette  derniere  espece  ne  manque  pas  d'etonner  au  regard  d'un  courant  de  jurisprudence 
plus  liberal  qui,  en  l'absence  meme  de  toute  filiation  de  l'etablissement  incapable  avec  un 
autre  etablissement  capable,  lui  substitue  un  groupement  poursuivant  un  but  similaire  .  En 
effet,  des  l'instant  que  les  juges  du  fond  ont  acquis  la  conviction  que  le  testateur  a  entendu 
gratifier,  a  travers  le  groupement  institue,  les  beneficiaires  de  son  activite,  ils  n'hesitent 
pas  a  proclamer  legataire  l'etablissement  dont  le  but  se  rapproche  le  plus  de  celui  de  la 
personne  morale  institute  par  le  testateur. 

Generalement,  les  juges  du  fond  precedent  a  la  substitution  en  declarant  que  le  testateur 
avait  sous  l'appellation  utilisee  entendu  gratifier  un  autre  l'etablissement  capable.  Plus 


1  Civ.  lre,  18  fev.  1986,  Bull.  civ.  I,  n°  28,  D.  1986, 1.R.,  122. 

2  Cf.  Bordeaux,  31  mars  1952,  D.  1953,  J.,  41,  note  H.  Lalou,  R.T.D.C.  1953,  135  et  566,  obs.  R.  Savatier. 

3  On  peut  penser  que  la  decision  eut  sans  doute  ete  differente  si  ces  deux  groupements  avaient  fusionne. 

4  V.  T.  civ.  Grasse,  20  mai  1935,  D.H.  1935,  407,  qui  interprete  le  legs  «  a  l'oeuvre  des  mutiles  de  guerre  » 
comme  fait,  en  realite,  a  l'Office  national  des  mutiles. 
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hardiment,  certaines  decisions  ont  expressement  qualifie  les  beneficiaires  finaux  de 
l'affectation  de  «  veritables  gratifies  »  et  substitue  a  l'intermediaire  incapable  un  autre  plus 
apte  a  mener  a  bien  la  mission  assignee.  A  cet  egard,  l'espece  de  19571  est  remarquable. 
En  presence  d'un  legs  adresse  a  « l'oeuvre  du  Marechal  Petain  »  a  charge  d'etablir  un 
orphelinat,  etablissement  incapable  de  recevoir,  les  juges  d'appel  avaient  institue  legataire 
la  Ville  de  Cavaillon  au  motif  d'une  part,  que  la  cause  determinante  de  la  liberalite  etait  la 
fondation  d'un  orphelinat  dans  cette  ville  et  d'autre  part,  que  cette  ville  «  etait  qualifiee 
pour  mener  a  bien  l'execution  des  desseins  primordiaux  de  la  testatrice  et  acquitter  les 
charges  imposees  ». 

Le  pourvoi  forme  contre  cette  decision  fut  rejete.  Pourtant,  les  juges  du  fond  n'avaient 
meme  pas  pris  la  peine  de  se  retrancher  derriere  une  pretendue  recherche  de  volonte  du 
testateur.  Partant  du  principe  que  les  veritables  legataries  etaient  les  beneficiaires  de  la 
fondation  a  creer,  ils  designent  le  legataire  qui  leur  parait  le  plus  apte  a  executer  la  charge. 
La  realisation  du  but  de  l'affectation  prime  ici  sur  toute  autre  consideration. 

La  substitution  de  legataire  n'est  pas  le  seul  fait  des  juridictions  judiciaires.  Elle  a  ete 
egalement  utilisee  par  l'autorite  administrative.  Cette  derniere,  lorsqu'elle  est  saisie  d'une 
demande  d'autorisation  d' accepter  une  liberalite,  autorise  l'etablissement  capable  de 
recevoir  du  fait  de  sa  specialite  aux  lieu  et  place  de  la  personne  morale  incapable  institute 
par  le  testateur  . 

Affirmee  a  partir  de  1881  par  deux  avis  du  13  avril  et  du  13  juillet  a  propos  des  legs 
charitables,  la  pratique  de  substitution  a  ete  generalisee  a  toutes  les  liberalites,  quelle  que 
soit  leur  finalite.  Jusqu'a  cette  date,  la  jurisprudence  du  Conseil  d'Etat  s'etait  revelee 
fluctuante  passant  d'une  application  stricte  du  principe  de  specialite  a  une  pratique  plus 
souple4.  Dans  sa  recherche  d'une  solution  conciliant  le  respect  du  principe  de  specialite  et 
la  volonte  de  donner  effet  aux  dispositions  testamentaires,  le  Conseil  d'Etat  avait  eu 
recours,  pendant  un  temps,  a  la  pratique  de  l'acceptation  conjointe.  Cette  pratique 
consistait  a  autoriser  l'acceptation  de  la  liberalite  a  la  fois  par  l'etablissement  institue 


1  Civ.  lre,  8  janv.  1957,  Bull.  civ.  I,  n°  11,  R.T.D.C.  1957,  374,  obs.  R.  Savatier,  D.  1957,  J.,  265. 

2  Pour  quelques  exemples  de  substitution,  cf.  Reynaud  et  Lagrange,  op.  cit.,  p.  248  et  249  avec  les 
nombreuses  decisions  publiees. 

3  D.P.  1882,  3,  22  et  23.  Les  legs  charitables  ou  scolaires  au  profit  d'etablissements  religieux  (fabriques, 
conseils  presbyteraux)  ont  ete  transferes  au  representant  legal  des  pauvres. 

4  V.  H.  Ripert,  these  prec,  p.  51  et  s. 
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legataire  et  par  l'etablissement  capable  de  recevoir  du  fait  de  sa  specialite.  Dans  ce 
sy steme,  tandis  que  la  propriete  et  la  gestion  des  biens  etaient  confiees  a  l'etablissement 
institue,  l'etablissement  appele  a  executer  des  charges  n'avait  qu'un  droit  de  controle  et  de 
surveillance  sur  ces  biens.  Ce  mecanisme,  peu  orthodoxe  dans  la  mesure  ou  l'acceptation 
doit  normalement  conferer  a  son  beneficiaire  son  titre  de  proprietaire1,  fut  condamne  par 

2  3 

les  juridictions  judiciaires  avant  d'etre  abandonne  en  1873  .  Desormais,  l'autorisation 
d'accepter  n'est  conferee  qu'a  l'etablissement  apte,  par  sa  specialite,  a  donner  aux  biens 
l'emploi  specifie  par  le  testateur. 

La  pratique  administrative  de  la  substitution  s'est  vue  reprochee  d'aboutir  a  la  refection 
du  testament4.  Pourtant,  le  transfert  du  benefice  de  la  liberalite  d'une  personne  publique  a 
une  autre  personne  publique5  ne  paraissait  pas,  de  prime  abord,  soulever  de  reelle 
difficulty,  car  « c'est  toujours  le  meme  interet  public  qui  sert  de  support  a  cette 
personnalite  »6. 

Pour  etayer  cette  opinion,  on  a  pu  soutenir  que  les  personnes  morales  de  droit  public 
n'etaient  pas  les  veritables  destinataires  de  la  liberalite,  la  liberalite  etant,  en  realite, 
adressee  au  service  public  qui  gere  1' affectation  donnee. 

La  replique  n'est  pas  difficile  a  trouver  tant  il  est  etabli  en  Droit  administratif  que  les 
personnes  morales  de  droit  public,  et  non  les  services  publics  non  personnalises,  sont 
proprietaires  des  biens7. 

De  plus,  le  principe  de  specialite  ne  peut  justifier  la  pratique  de  la  substitution.  Du 
principe  de  specialite  ne  resulte  pas  que  «  pour  effectuer  chaque  service  determine,  un 
etablissement  se  trouve  naturellement  et  specialement  designe  »8.  Le  seul  effet  que  puisse 


1  V.  P.  Benoist,  these  prec.,  p.  57. 

2  V.  par  ex.,  Req.,  18  mai  1852,  D.P.  1852,  1,  137,  S.  1852,  1,  524. 

3  Cf.  avis  du  6  mars  et  24  juill.  1873,  D.P.  1873,  3,  97  et  98. 

4 

En  ce  sens,  H.  Ripert,  these  prec.,  p.  78. 

5  En  effet,  l'autorite  administrative  reserve  l'usage  de  la  substitution  aux  personnes  morales  de  droit  public  et 
non  aux  etablissements  prives  sous  tutelle  etatique  (en  ce  sens,  P.  Benoist,  these  prec,  p.  116,  qui  cite  a 
l'appui  de  son  affirmation  les  notes  de  jurisprudence  et  la  circulaire  du  10  juin  1901  ;  voy.  egalement,  projet 
de  decret  et  note  du  29  juin  1892,  legs  Reinbole,  in  Reynaud  et  Lagrange,  op.  cit.,  p.  303). 

6  A.  Ponsard,  loc.  cit.,  n°  43. 

7  En  ce  sens,  P.  Benoist,  these  prec,  p.  119. 

8  E.  Coquet,  these  prec,  p.  47. 
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produire  le  principe  de  speciality  est  d'empecher  1' execution  d'une  liberalite  par  une 
personne  morale  qui  n'en  a  pas  la  capacite1. 

De  toute  facon,  la  substitution  administrative  est  empreinte  de  precarite  en  ce  sens 
qu'elle  ne  peut  produire  effet  sans  la  caution  de  l'autorite  judiciaire.  Celle-ci  est  libre  de 
rechercher  si  l'intention  du  disposant  a  ete  ou  non  meconnue.  Selon  que  le  choix  de 
l'etablissement  a  ete  ou  non  la  cause  impulsive  et  determinante  de  la  liberalite,  elle  sera  ou 
non  annulee2.  Aussi,  l'autorite  administrative  s'entoure-t-elle  de  precautions.  Avant  de 
substituer  un  etablissement  a  un  autre,  elle  s'assure  de  l'adhesion  des  heritiers3.  De  plus, 
lorsque  le  testateur  a  fait  de  l'execution  de  la  charge  par  l'etablissement  institue  la 
condition  expresse  de  sa  disposition,  l'autorite  administrative  s'incline. 

Enfin,  plutot  qu'a  pratiquer  la  substitution,  la  jurisprudence  a  mis  en  place  un  systeme 
consistant  a  autoriser  l'etablissement  gratifie  malgre  son  incapacity  a  poursuivre  ce  but  et  a 
confier  l'execution  de  la  charge  a  l'etablissement  qualifie4.  Ainsi,  l'Etat  et  les  collectivites 
locales  peuvent  accepter  des  liberalites  comportant  des  charges  pieuses  ou  cultuelles  si  ces 
charges  peuvent  etre  executees  par  un  organe  qualifie  et  acceptant5. 

173.  Dans  d'autres  cas,  les  juges  ont  procede  a  la  creation  pure  et  simple  d'un  legs, 
non  pour  donner  effet  aux  dispositions  testamentaires,  mais  pour  en  assurer  l'efficacite. 
Ainsi,  a  la  charge  d'heredite  laissee  a  la  discretion  des  heritiers,  certaines  especes  ont 
prefere  le  legs  avec  charge  muni  de  sanctions.  C'est  la  demonstration  qui  a  ete  faite  par 
Andre  Ponsard  dans  sa  chronique  publiee  en  19576  et  a  l'appui  de  laquelle  il  signale 
quelques  especes.  La  plus  caracteristique,  a  son  sens,  est  l'espece  de  19417  deja  evoquee. 


1  En  ce  sens,  P.  Benoist,  these  prec,  p.  1 18  ;  F.  Beque,  these  prec,  p.  64. 

2  Pour  des  decisions  ayant  annule  la  liberalite  :  Grenoble,  5  juill.  1869,  D.  1873,  2,  226,  S.  1870,  2,  13  ; 
Angers,  23  mars  1871,  D.  1873,  2,  227,  S.  1871,  2,  3  ;  Agen,  16  fev.  1891,  D.  1893,  2,  213.  En  sens  inverse, 
cf.  Amiens,  26  dec.  1894,  D.  1896,  2,  75,  S.  1897,  2,  197  ;  Orleans,  4  aout  1900,  S.  1904,  2,  129  ;  Civ.,  21 
avr.  1898,  D.  1898,  1,  455,  S.  1898,  1,  233. 

3  En  ce  sens,  P.  Benoist,  these  prec,  p.  1 15  ;  H.  Ripert,  these  prec,  p.  80.  Voy.  egalement,  projet  de  decret  et 
avis  (assemblee  generale),  6  mai  1891,  legs  Saint-Aubin,  in  B.  Martin,  op.  cit.,  p.  177. 

4  Cf.  references  jurisprudentielles  citees  par  P.  Benoist,  these  prec,  p.  1 17,  note  125. 

5  V.  Conseil  d'Etat,  19  janv.  1917,  D.  1919,  3,  7  ;  Conseil  d'Etat  18  dec.  1925,  D.  1927,  3,  23  ;  Req.,  5  juill. 
1931,  D.  1932,  1,  33.  Sur  cette  jurisprudence,  cf.  egalement,  A.  Trasbot,  loc.  cit.,  p.  843  et  s.  A  vrai  dire,  il 
ne  s'agit  pas  ici  d'autorisation  des  liberalites  mais  d'acceptation  de  liberalites  par  l'Etat  puisque  ce  dernier  est 
soustrait  a  l'exigence  de  l'autorisation  administrative.  Toutefois,  on  peut  penser  que  la  solution  pourrait  etre 
etendue  aux  etablissements  sous  tutelle  etatique. 

6  Loc.  cit. 

7  Req.,  14  janv.  1941,  J.C.P.  1941,  II,  1699,  note  P.  Voirin,  D.A.  1941,  J.,  102. 
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Rappelons  que,  dans  cette  espece,  la  clause  litigieuse  du  testament  avait  ete  ainsi  redigee 
«  Je  veux  que  tous  les  ans  il  soit  donne  un  prix  de  1000  Francs  pour  une  jeune  fille  ou 
femme  de  Brunoy  qui  aura  soigne  ses  parents  avec  devouement  et  bonte  ».  L'absence  de 
designation  d'un  legataire  avait  conduit  les  juges  de  premiere  instance  a  analyser  cette 
disposition  en  une  simple  charge  d'heredite  ;  ce,  a  l'encontre  des  pretentions  de  la  Ville  de 
Brunoy  pour  laquelle  la  disposition  valait  legs  avec  charge  a  son  profit.  La  Cour  d'appel  de 
Paris  s'est  finalement  prononcee  en  faveur  de  la  commune  de  Brunoy  en  analysant  la 
clause  litigieuse  en  un  legs  avec  charge. 

174.  Cette  espece  qualifiee  de  «  sommet  dans  l'histoire  de  revolution  jurisprudentielle 
en  faveur  des  fondations  »  ne  nous  parait  pas  plus  contestable  que  les  decisions  qui  ont 
complete  le  testament  en  y  ajoutant  la  designation  d'un  legataire  afin  de  permettre  la 
creation  d'une  fondation  autonome.  D'ailleurs,  dans  cette  espece,  la  volonte  de  leguer  du 
de  cujus  ne  pouvait  pas  etre  totalement  exclue. 

L'affaire  de  la  fondation  Mallet  nous  semble  bien  plus  critiquable.  Dans  cette  affaire,  le 
testateur  avait  charge  trois  legataires  universels  de  creer  une  fondation  autonome  et  de 
constituer  une  societe  civile  pour  en  assurer  la  stabilite.  Comme  la  creation  de  la  fondation 
se  heurtait  a  la  renonciation  des  legataires  universels  au  benefice  du  legs,  le  tribunal  civil 
de  la  Seine  le  ler  fevrier  19272  decida  que  les  heritiers  ab  intestat  recueillaient,  en  meme 
temps  que  la  succession,  la  charge  de  fonder.  Le  moins  que  Ton  puisse  dire  est  que  cette 
decision  est  peu  conforme  aux  principes  successoraux.  La  charge  est  une  obligation 
personnelle  du  gratifie  principal  et  non  une  charge  objective  de  la  succession3.  Le 
beneficiaire  de  la  charge  est  l'ayant  cause  du  legataire  principal  et  non  celui  du  testateur. 
Aussi,  en  cas  de  chute  de  la  disposition  principale  c'est-a-dire  du  legs,  la  charge, 
accessoire  du  legs,  disparait  avec  elle4. 


1  A.  Ponsard,  loc.  cit.,  n°  32. 

2  D.P.  1928,  2,  125,  26me  espece,  note  R.  Savatier.  Voy.  egalement,  Douai,  29  nov.  1893,  D.P.  1894,  2,  599. 

3  En  ce  sens,  J.J  Dupeyroux,  these  prec,  n°  226,  p.  239  ;  A.  Francon,  loc.  cit.,  n°  4. 

4  On  notera  que  les  juges  semblent  avoir  fait  produire  a  la  charge  de  fondation  les  effets  d'une  obligation 
reelle.  En  effet,  l'obligation  reelle  est  caracterisee  par  le  fait  que  le  debiteur  n'est  tenu  qu'en  tant  qu'il  est  le 
proprietaire  du  bien  greve.  Ainsi,  l'obligation  reelle  se  transmet  de  plein  droit  a  l'ayant  cause  et  son  debiteur 
ne  peut  s'en  affranchir  qu'en  faisant  abandon  de  son  droit  reel.  Or,  la  liberalite  avec  charge  ne  fait  peser  sur 
le  gratifie  aucune  obligation  de  ce  type  (en  ce  sens,  H.  Aberkane,  Essai  d'une  theorie  generale  de 
l'obligation  propter  rem  en  droit  civil  francais,  L.G.D.J.  1957,  n°  186).  II  est,  par  ailleurs,  exclu  que  le 
fondateur  puisse  grever  les  biens  affectes  d'une  obligation  reelle.  Car  que  Ton  rattache  l'obligation  reelle  au 
droit  de  creance  ou  au  droit  reel,  celle-ci  suppose  une  situation  dans  laquelle  se  cotoient  deux  droits  reels. 
Or,  l'obligation  d'executer  la  charge  d' affectation  ne  fait  pas  coexister  deux  droits  reels. 
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Le  mal  fonde  de  la  solution  n'a  pas  empeche  la  Cour  de  cassation  de  consacrer  une 
solution  similaire  a  propos  d'un  legs  avec  charge  de  creer  un  etablissement  nouveau.  Cette 
affaire  avait  donne  lieu  a  une  longue  procedure  judiciaire  au  cours  de  laquelle  la  Cour 
supreme  s'etait  prononcee  a  deux  reprises1.  Dans  cette  espece,  le  testament  instituait 
comme  legataire  universelle  une  fondation  a  creer.  La  Cour  d'appel  de  renvoi,  comme  la 
premiere  cour  d'appel  saisie,  declara  le  legs  nul  comme  fait  a  une  personne  future  mais  ne 
decida  pas,  pour  autant,  que  la  succession  devait  etre  devolue  aux  heritiers  afin  de  ne  pas 
encourir  le  reproche  d'avoir  meconnu  la  volonte  du  de  cujus  de  constituer  une  fondation 
autonome.  Approuvee  en  cela  par  la  Cour  de  cassation,  la  seconde  Cour  d'appel  attribue  a 
l'heritiere  legitime  l'heredite  en  lui  imposant  de  remettre  les  biens  successoraux  a  la 
fondation  legataire,  selon  les  instructions  testamentaires. 

Dans  ces  deux  especes,  c'est  a  Vadjonction  de  charges  a  une  succession  ab  intestat  que 
les  juges  du  fond  ont  procede  .  Est-ce  a  dire  que  l'heritier  ab  intestat  est,  par  la  tutelle 
judiciaire,  destinee  a  etre  un  legataire  implicite,  en  second  ordre  ?  En  cela,  il  parait  exact 
de  dire  que  «  le  role  du  juge  n'est  plus  seulement  de  reparer  l'omission  du  testament  dans 
la  designation  du  legataire,  ni  meme  de  corriger  cette  designation  dans  le  cas  ou  le  legs,  tel 
qu'il  a  ete  concu,  ne  pourrait  produire  effet ;  il  peut  etre  parfois  de  creer  de  toutes  pieces  le 
mecanisme  d'un  legs  que  le  testament  n'impliquait  pas,  et  alors  que  l'execution  des 
volontes  du  de  cujus  aurait  pu  parfaitement  se  concevoir  sous  une  autre  forme  »  . 

175.  D'une  maniere  generale,  cette  jurisprudence  validant  les  dispositions  a  caractere 
social  n'a  pas  manque  d'attirer  les  foudres  de  la  doctrine4.  L' appreciation  qu'il  faut  porter 
gagnerait  a  etre  plus  nuancee. 

Lorsque  les  juges  du  fond  «  corrigent  »  le  testament  en  y  «  ajoutant  »  un  legataire,  ils 
outrepassent  sans  aucun  doute  leur  pouvoir  d'interpretation.  En  revanche,  lorsque  le 
principe  du  legs  avec  charge  existe  vraiment  mais  que  la  disposition  ne  peut  produire  effet 
parce  que  le  legataire  est  inexistant  ou  incapable  de  recevoir  a  titre  gratuit,  le  liberalisme 


1  Civ.  lre,  22  juill.  1987,  Bull.  civ.  I,  n°  258,  G.P.  1988,  1,  137,  note  E.S  de  la  Marnierre  et  sur  renvoi,  Civ. 
14  mai  1991,  Bull.  civ.  I,  n°  159,  D.  1992,  J.,  149,  note  E.  Agostini. 

2  La  seconde  espece  est,  toutefois,  plus  critiquable  que  la  premiere,  car  elle  donne  effet  a  un  acte  nul.  En 
effet,  la  nullite  du  testament  a  «  donne  naissance  a  une  obligation  civile  »  (Eric  Agostini,  note  prec). 

3  A.  Ponsard,  loc.  cit.,  n°  32,  qui  s'exprimait  a  propos  de  l'espece  de  1941. 

4  Voy.  par  ex.,  A.  Ponsard,  loc.  cit.,  n°  78. 
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des  tribunaux  n'est  pas  toujours  condamnable  .  On  a  cru  pouvoir  invoquer,  pour  justifier 
cette  jurisprudence,  l'article  900  du  Code  civil  mais  l'argument  est  inoperant.  Le  choix  du 
legataire  est  un  element  essentiel  du  legs  et  non  une  modalite  conditionnelle  que  les  juges 
pourraient  comme  bon  leur  semble  reputer  non  ecrite  .  En  revanche,  on  peut  considerer 
que  les  juges  du  fond,  quand  ils  substituent  un  legataire  capable  au  legataire  incapable 
institue,  se  livrent  a  interpretation  veritable  de  la  volonte  du  defunt  lorsque  le  gratifie  est 
une  personne  morale.  Comme  on  l'a  releve  precedemment,  on  ne  gratifie  pas  une  personne 
morale  de  la  meme  facon  qu'une  personne  physique  .  L'animus  donandi  est  tourne  d'abord 
vers  le  but  qu'il  poursuit.  Aussi,  la  substitution  d'un  legataire  qui  poursuit  le  meme  objectif 
au  legataire  inexistant  ou  incapable  institue  respecte  la  volonte  du  testateur. 

La  regie  n'est  cependant  pas  absolue  ;  elle  souffre  exception  lorsque  le  testateur  a 
entendu  gratifier  tel  groupement  determine  en  raison  de  l'esprit  qui  preside  a  sa  mission4. 
Dans  ce  cas,  la  personnalite  du  gratifie,  ses  qualites  personnelles  prennent  dans  l'esprit  du 
testateur  une  importance  qui  prime  sur  le  but  poursuivi  et  s'opposent  au  «  changement  de 
legataire  ». 

De  maniere  plus  contestable,  les  tribunaux  precedent  a  la  substitution  de  legataire  alors 
que  le  legataire  designe  par  le  de  cujus  aurait  pu  valablement  executer  les  volontes  du 
defunt.  Les  exemples,  peu  nombreux  il  est  vrai,  n'en  sont  pas  moins  eclairants.  Ils  ont  eu 
pour  effet  de  substituer  au  legataire,  personne  physique,  un  legataire,  personne  morale, 
juge  plus  digne  d'interet.  Dans  les  especes  relevees,  il  s'agissait  de  «  fondations  privees  »5 
c'est-a-dire  de  fondations  realisees  par  une  liberalite  a  une  personne  physique  avec  charge 
de  donner  aux  biens  l'emploi  specifie. 


1  Contra,  M.  Grimaldi,  Les  dernieres  volontes,  loc.  cit.,  p.  191,  selon  lequel  «  il  y  a  quelque  exces 
acharnement  therapeutique.  Car  la  oil  le  testament  tombe,  la  succession  tombe,  la  succession  n'est  pas  a 
F abandon  :  la  loi  est  la-meme,  qui  designe  les  heritiers  ab  intestat  pour  la  recueillir.  Et  ne  serait-il  pas  juste 
que  seule  une  volonte  formulee  avec  assez  de  clarte  pour  se  suffire  a  elle-meme  put  detourner  la  succession 
du  flux  que  lui  assigne  la  loi  civile  ?  ». 

2  En  ce  sens,  A.  Ponsard,  loc.  cit.,  n°  40  et  53. 

3  Nous  n' adherens  pas,  pour  autant,  a  la  theorie  du  Zweckvermogen,  ou  du  patrimoine  d'affectation,  theorie 
qui  reduit  la  personne  morale  a  l'affectation.  La  personne  morale  est  evidemment  plus  que  cela  ;  elle  est 
certes  une  affectation  a  un  but  d'interet  altruiste  ou  interesse  mais  aussi  une  maniere  de  realiser  cette 
affectation.  II  nous  semble  seulement  que  dans  l'acte  de  gratification  d'une  personne  morale,  la  maniere  qu'a 
la  personne  morale  de  realiser  la  mission  assignee  est,  en  general,  secondaire  dans  l'esprit  du  disposant. 

4  Voy.  par  ex.  Cass,  civ.,  11  mars  1941,  G.P  1941,  1,  493,  R.T.D.C.  1940-41,  629,  obs.  R.  Savatier,  D.A. 
1941,  J.,  146. 

5  Sur  les  fondations  privees,  v.  E.  Coquet,  these  precitee  ;  C.  Beudant,  note  sous  Besancon,  26  mars  1891, 
D.P.  1893,  2,  1. 
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Dans  l'une  de  ces  especes,  le  testateur  avait  institue  un  legataire  universel  en  lui 
donnant  pour  mission  de  fonder  une  maison  de  refuge  pour  les  ouvriers  pauvres  de  Paris  et 
de  la  Villette1.  L' administration  du  refuge  avait  ete  confiee  par  le  testateur  a  son  legataire 
universel  et  apres  lui,  a  ses  heritiers.  La  Cour  d'appel,  relevant  le  manque  de  garantie  de 
stabilite  et  de  perpetuite  du  mode  d'administration  de  la  fondation  projetee,  interpreta  la 
disposition  comme  un  legs  en  faveur  des  ouvriers  pauvres.  Dans  le  meme  ordre  d'idees,  un 
legs  d'immeubles  adresse  au  legataire  universel  aux  fins  de  fonder  un  hopital  dans  la 
commune  de  Flangebouche  fut  analyse  par  la  Cour  d'appel  de  Besancon  en  un  legs 
particulier  fait  aux  pauvres  et  fut  attribue,  comme  tel,  au  bureau  de  bienfaisance.  La 
decision  est  d'autant  plus  contestable  qu'un  codicille  precisait  que  l'Etat  ou  la  commune  ne 
devaient  pas  s'immiscer  dans  la  fondation  de  l'hopital. 

Dans  ces  decisions,  il  ne  s'agit  plus  seulement  de  faire  prevaloir  le  but  poursuivi  par  le 
de  cujus  sur  la  technique  employee  par  lui  mais  de  modifier  le  contenu  meme  de  la  volonte 
du  defunt,  ce  qui  revient  a  meconnaitre  ouvertement  les  intentions  du  disposant. 

Toutefois,  la  portee  de  ces  arrets  doit  etre  amoindrie  tant  la  substitution  n'est 
habituellement  qu'un  moyen  de  donner  effet  a  des  dispositions  testamentaires  inefficaces 
sans  cela.  Dans  l'ensemble,  on  a  pu  le  relever,  la  jurisprudence  s'attache  a  respecter  les 
volontes  du  defunt  meme  si,  pour  ce  faire,  elle  prend  parfois  quelques  libertes  avec  les 
principes  du  droit  des  liberalites. 

176.  C'est  qu'en  effet  l'efficacite  de  l'acte  de  fondation  requiert  la  capacite  de  recevoir 
a  titre  gratuit  de  l'affectataire.  La  perennite  est  egalement  un  element  essentiel  dans  le 
choix  de  l'accipiens.  On  peut  legitimement  se  demander  si  elle  a  aussi  des  incidences  sur 
le  statut  des  biens  affectes. 

Paragraphe  II-  Les  conditions  tenant  a  l'objet  de  l'acte  de  fondation. 

177.  A  la  perpetuite  de  l'affectation  semblent  attachees  des  modalites  particulieres 
d'affectation  des  biens  (A).  II  est,  de  plus,  de  coutume  d'etablir  une  correlation  entre 
affectation  perpetuelle  et  inalienabilite  des  biens  affectes  en  nature  (B). 


1  V.  Req.,  ler  aout  1856,  S.  1857,  1,  274,  D.  1856,  1,  453. 

2  Besan9on,  26  mars  1891  prec.  et  sur  pourvoi,  Cass.  Req.,  25  janv.  1893,  S.  1896,  1,  29,  D.  1894,  1,  257, 
note  C.  Beudant. 
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A-  Perpetuite  et  modalites  tenant  aux  biens  affectes. 

178.  La  plus  grande  liberte  regne  quant  a  la  nature  des  biens  susceptibles  d'etre  affectes 
(b)  sous  reserve  que  ces  biens  soient  de  nature  a  financer  a  perpetuite  l'oeuvre  d'interet 
general  (a). 

a-  Perpetuite  et  necessite  d'un  capital  productif  de  revenus. 

179.  La  question  qui  doit  nous  retenir  ici  est  celle  de  savoir  si  l'acte  de  fondation 
impose  la  constitution  d'un  capital  destine  a  assurer  le  fonctionnement  de  la  fondation. 
Plus  precisement,  il  s'agit  de  determiner  si,  en  plus  des  biens  affectes  a  la  creation  de  la 
fondation,  le  fondateur  doit  adjoindre  « les  revenus  pour  assurer  les  frais  de 
fonctionnement  de  la  fondation  »  .  En  d'autres  termes,  le  defaut  d'affectation  de  revenus  au 
fonctionnement  de  l'oeuvre  d'interet  general  fait-il  obstacle  a  la  qualification  d'acte  de 
fondation,  l'acte  d'affectation  de  biens  ne  realisant  qu'une  liberalite  avec  charges  ne 
meritant  pas  1' appellation  de  fondation  ?  tel  est  ce  qui  a  ete  juge  par  la  Cour  d'appel  de 
Paris  .  Dans  cette  espece,  un  homme  avait  legue  une  propriete  a  l'lnstitut  Pasteur  afin  qu'il 
l'utilise  pour  etudier  les  maladies  parasitaires  des  vegetaux.  L'institut  Pasteur  ayant  vendu 
la  propriete,  les  heritiers  avaient  intente  a  son  encontre  une  action  en  revocation  de  la 
liberalite  pour  inexecution  des  charges.  Devant  la  Cour  d'appel  les  heritiers  articulaient  le 
raisonnement  suivant  :  le  de  cujus  ayant  cree  une  fondation,  le  domaine  devait  etre  greve 
d'une  inalienabilite  perpetuelle.  A  cette  argumentation  la  Cour  d'appel  repond  que  le 
testateur  n'avait  pas  voulu  «  eriger  la  masse  des  biens,  objet  de  son  legs,  en  universalite, 
avec  affectation  perpetuelle  a  la  realisation  de  services  determines  par  lui  ;  qu'une  telle 
affectation  perpetuelle  aurait  du  s'accompagner  necessairement,  ainsi  que  l'ont  a  bon  droit 
souligne  les  premiers  juges,  des  dotations  ou  des  revenus  indispensables  a  la  vie  meme 
d'une  fondation,  qu'ainsi,  le  legs  litigieux  ne  pouvait  constituer  qu'une  liberalite  avec 
charges...  ». 

Cette  decision  est  pour  le  moins  contestable.  On  relevera  d'abord  que  la  Cour  d'appel 
oppose  a  tort  l'acte  de  fondation  a  la  liberalite  avec  charge,  meconnaissant  le  fait  que  la 
fondation  se  realise  le  plus  souvent  par  le  mecanisme  de  la  liberalite  avec  charge.  Ce 
faisant,  elle  raisonne  comme  s'il  existait  un  acte  de  fondation  specifique  operant  l'erection 

1  G.  Raymond,  note  sous  Paris,  17  avr.  1976,  G.P  1976,  2,  783. 

2  Paris,  17  avr.  1976,  prec. 
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de  « la  masse  de  biens,  objet  du  legs,  en  universalite,  avec  affectation  perpetuelle  a  la 
realisation  de  services  determines..  ». 

180.  En  se  prononcant  de  la  sorte  la  Cour  d'appel  de  Paris  fait  ensuite  de  l'affectation  de 
revenus  au  fonctionnement  de  la  fondation  un  element  constitutif  de  la  notion  de 
fondation1,  alors  meme  que  rien  dans  la  definition  de  la  fondation  ne  l'impose. 
L'affectation  de  biens  a  la  vie  de  la  fondation  peut  seulement  servir  d'element 
d' interpretation  de  la  volonte  du  disposant  de  creer  une  fondation.  En  effet,  le  seul  fait  que 
le  disposant  n'ait  pas  prevu  les  revenus  necessaries  a  la  vie  de  l'oeuvre  n'implique  pas 
automatiquement  que  ce  dernier  n'a  pas  voulu  donner  a  l'affectation  de  biens  un  caractere 
perpetuel  et  peut  etre  plus  simplement  imputable  a  sa  negligence.  L'insuffisance  des  biens 
affectes  ne  peut,  a  l'identique,  disqualifier  l'acte  de  fondation.  Lorsque  les  biens,  objet  de 
la  liberalite,  sont  absorbes  par  le  passif  successoral  ou  disparaissent  par  suite  d'une  action 
en  reduction  exercee  par  les  heritiers  reservataires,  la  liberalite  n'en  merite  pas  moins  la 
qualification  d'acte  de  fondation. 

En  pratique  toutefois,  le  fondateur  aura  presque  toujours  pris  soin  de  prevoir 
l'affectation  de  revenus  -  suffisants  -  au  fonctionnement  de  la  fondation.  II  est  peu 
probable,  en  effet,  que  l'accipiens  accepte  de  realiser  la  fondation  s'il  doit  supporter  les 
charges  de  fonctionnement  de  la  fondation  .  De  plus,  la  constitution  d'un  capital  productif 
de  revenus  parait  essentielle  a  la  survie  de  l'oeuvre  prevue  par  le  fondateur.  Ainsi,  si,  en 
droit,  la  constitution  d'un  capital  affecte  aux  frais  de  fonctionnement  de  l'oeuvre  n'est  pas 
exigee,  elle  demeure  une  necessite  pratique,  une  condition  d'efficacite  de  l'acte  de 
fondation. 

181.  II  faut  bien  reconnaitre  cependant  que  la  constitution  d'un  capital  est  generatrice 
d'un  cout  important.  II  est  toutefois  des  moyens  d'attenuer  la  charge  financiere  representee 
par  la  creation  de  fondations.  La  technique  du  plan  d'epargne  fondation  proposee,  jusqu'a 
recemment,  par  la  Fondation  de  France  en  est  un.  Elle  consistait  dans  l'engagement  des 
fondateurs  a  verser  a  des  echeances  determinees  a  l'avance,  une  somme  annuelle  qui  etait 


1  G.  Raymond,  loc.  cit.,  p.  783. 

2  Ibid. 

3  Selon  le  rapport  du  Conseil  d'Etat  (Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  21 1),  la  pratique 
a  ete  abandonnee  depuis  plus  de  cinq  ans. 
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conservee  et  geree  par  la  Fondation  de  France  jusqu'a  ce  que  ces  versements  formassent 
une  dotation  suffisante  pour  creer  la  fondation1. 

La  validite  de  ce  procede  d'affectation  n'est  pas  douteuse.  Les  donateurs  sont  libres 
d'echelonner  dans  le  temps  le  transfert  des  biens  .  Aucun  principe  ne  s'oppose  a  ce  que 
1' obligation  du  fondateur  (c'est-a-dire  le  transfert  de  la  propriete  des  biens  affectes) 
s'execute  de  maniere  successive.  Dans  ce  cas,  1' execution  de  la  charge  d'affectation  est 
differee  jusqu'au  versement  de  la  totalite  de  la  somme  promise  par  le  fondateur. 
L'obligation  d'affectation  de  l'accipiens  n'est  en  effet  exigible  qu'au  terme  de  ces 
versements. 

Lorsque  l'acte  de  fondation  realise  une  donation  ,  sa  validite  suppose,  par  ailleurs, 
qu'un  acte  authentique  soit  redige.  Sans  cela,  en  effet,  la  convention  prevoyant  le 
versement  de  sommes  annuelles,  realiserait  une  promesse  de  dons  manuels  et  serait 
frappee  de  nullite4.  II  est  vrai  que  les  tribunaux5  admettent  la  validite  d'un  don  manuel 
constate  par  un  ecrit  redige  anterieurement  a  la  tradition  lorsque  1' ecrit  n'a  ete  dresse  que 
pour  servir  de  preuve  preconstituee  du  don  manuel,  mais  dans  notre  hypothese,  il  est 
certain  qu'il  en  est  rien,  puisque  le  donateur  entend  par  la  redaction  et  la  signature  de  cet 
ecrit  realiser  la  donation. 

La  dotation  reunie  de  cette  facon  peut  fort  bien  etre  constitute  de  biens  frugiferes  autres 
que  des  sommes  d' argent. 


1  Cette  technique  du  plan  d'epargne  fondation  ne  doit  pas  etre  confondue  avec  la  pratique  des  «  fondations 
sans  dotation  »,  elle  aussi  proposee  par  la  Fondation  de  France.  Ces  techniques  fonctionnent  grace  a  des 
versements  reguliers,  effectues  par  le  donateur  ou  par  des  tiers  choisis  par  lui,  pour  une  duree  minimale  de 
trois  ans.  II  est  normalement  prevu  que  le  montant  cumule  des  versements  s'eleve  a  un  million  de  francs 
minimum,  un  tiers  au  moins  de  cette  somme  etant  verse  a  la  creation.  Comme  les  sommes  versees  ne  sont 
pas  capitalists,  elles  seront  done  epuisees  a  terme.  Cette  limite  temporelle  exclut  toute  idee  de  perpetuite  et 
ce  faisant,  est  incompatible  avec  la  notion  de  fondation. 

2  Pour  l'affirmation  du  principe  selon  lequel  le  double  caractere  d'irrevocabilite  et  d'actualite  existe  dans  une 
donation  entre  vifs  dont  l'execution  n'est  pas  immediate  des  lors  qu'un  droit  est  reellement  transmis  sur  les 
biens,  objet  de  la  liberalite,  cf.  Req.,  19  fev.  1878,  D.P.  1878,  1,  377. 

3  Cf.  supra,  n°  50  et  s. 

4  V.  Paris,  26  mai  1948,  J.C.P.  1948,  II,  4558,  note  P.  Raynaud  ;  J.  Flour  et  H.  Souleau,  Droit  civil,  Les 
liberalites,  op.  cit.,  n°  86  ;  H.L.J  Mazeaud,  tome  4,  vol.  2,  par  L.  Leveneur  et  S.  Leveneur,  op.  cit.,  n°  1464  ; 
F.  Terre  et  Y.  Lequette,  Les  successions,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  497. 

5  V.  Paris,  26  mai  1948  prec. 
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b-  Perpetuite  et  nature  des  biens  affectes. 

182.  Les  biens  les  plus  divers  sont  susceptibles  d'etre  affectes  a  l'ceuvre  d'interet 
general.  Ainsi,  parmi  les  biens  meubles,  peuvent  figurer  des  objets  de  collection  ou  des 
oeuvres  d'art.  L' affectation  de  droits  suscite  davantage  de  difficultes.  Si  Ton  s'accorde  a 
penser  que  le  fondateur  peut  affecter  des  droits  reels  immobiliers  ou  des  droits 
intellectuels1, 1' affectation  de  parts  sociales  ou  d' actions  d'une  societe  ne  fait  pas  naitre  la 
meme  unanimite.  A  la  verite,  il  n'est  pas  possible  de  poser  un  principe  general  dans  le 
cadre  de  cette  etude,  a  raison  de  la  diversite  des  personnes  morales  susceptibles  d'heberger 
une  fondation.  II  importe  de  se  referer  aux  regies  specifiques  a  chaque  personne  morale 
concernee.  On  peut  neanmoins  penser  que,  quelle  que  soit  la  personne  morale 
recipiendaire  des  biens,  la  liberie  d'affecter  des  biens  de  toute  nature  connait  une  limite 
dans  la  necessite  pour  l'oeuvre  d'interet  general  de  disposer  de  ressources  garanties  a 
perpetuite,  que  ne  garantit  pas  par  exemple  la  possession  d'actions,  de  parts  sociales  ou 
d'oeuvres  d'art.  De  ce  fait,  la  possession  par  la  fondation  de  biens  dont  les  revenus  sont 
aleatoires  ou  de  droits  a  caractere  temporaire  (comme  les  droits  d'auteurs)  doit  etre  limitee 
a  des  proportions  raisonnables.  II  est  vrai  qu'a  partir  du  moment  ou  il  a  accepte  la  charge 
de  fondation  l'accipiens  est  tenu  de  l'executer  et  ne  saurait  se  plaindre  du  fait  qu'elle  est 
trop  onereuse  et  qu'elle  lui  impose  une  obligation  qui  depasse  de  beaucoup  le  montant  des 
revenus  produits  par  les  biens.  Toutefois,  la  perspective  d'avoir  a  executer  la  charge  de 
fondation  au-dela  des  biens  affectes  devrait  inciter  l'accipiens  a  ne  pas  accepter  des 
liberalites  ayant  pour  objet  des  biens  frugiferes  dont  les  revenus  sont  aleatoires  ou 
seulement  temporaire  s. 

Lorsque  la  dotation  est  formee  de  biens  frugiferes  individualises2,  l'utilisation  des 
revenus  de  ces  biens  pour  une  periode  indeterminee  semble  induire  1' inalienabilite  des 
biens  transmis.  C'est  la  aborder  la  question  plus  generale  du  lien  entre  inalienabilite  et 
fondation. 


1  Sur  ce  point,  cf.  P.Y.  Gautier,  Les  fondations  indirectes  en  droit  d'auteur,  D.  1991,  chr.,  p.  145  et  s. 

2  Ainsi  les  choses  de  genre  par  le  fait  meme  qu'elles  ne  sont  pas  individualists  ne  peuvent  etre  frappees 
d' inalienabilite. 
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B-  Perpetuite  et  statut  des  biens  affectes. 


183.  En  definissant  la  fondation  comme  «  l'affectation  perpetuelle  de  biens,  valeurs  a 
un  service  determine  par  le  disposant*1,  on  etablit  du  meme  coup  une  correlation  entre 
affectation  perpetuelle  et  inalienabilite  des  biens.  En  effet,  pour  que  des  biens  soient 
perpetuellement  affectes  a  la  destination  choisie  par  le  testateur,  il  est  necessaire  qu'ils 
soient  frappes  d'inalienabilite. 

184.  Et  de  fait,  afin  de  s'assurer  que  l'oeuvre  perdure,  le  fondateur  croit  bon  de  prevoir 
l'inalienabilite  des  biens  affectes.  La  question  de  la  validite  de  la  clause  d'inalienabilite 
s'est  alors  posee.  Cette  interrogation  n'est  pas  sans  importance  si  Ton  considere  que  la 
nullite  de  la  clause  d'inalienabilite  est  de  nature  a  entacher  de  nullite  l'acte  de  fondation. 

Les  clauses  d'inalienabilite  inserees  dans  un  acte  liberal  sont  regies  par  l'article  900-1 
du  Code  civil  issu  de  la  loi  du  3  juillet  1971.  Le  premier  alinea  consacre  la  jurisprudence 
anterieure  qui  subordonnait  la  validite  de  la  clause  d'inalienabilite  a  sa  temporalite  et  a 
l'exigence  d'un  interct  serieux  et  legitime  . 

L'article  900-1  poursuit  dans  son  alinea  2  que  « les  dispositions  du  present  article  ne 
prejudicient  pas  aux  liberalites  consenties  a  des  personnes  morales  ou  meme  a  des 
personnes  physiques  a  charge  de  constituer  des  personnes  morales  ». 

Est-ce  a  dire  que  les  clauses  d'inalienabilite  inserees  dans  les  liberalites  adressees  a  une 
personne  morale  nouvelle  sont  soustraites  a  la  condition  de  temporalite  ?  Si  tel  etait  le 
cas,  cet  alinea  serait  taille  sur  mesure  pour  les  fondations.  En  effet,  si  l'affectation  de  biens 


1  M.  Planiol  et  G.  Ripert,  tome  5,  op.  cit,  n°  905. 

2  L' alinea  2  de  ce  meme  article  precise  neanmoins  que  le  gratifie  peut  demander  en  justice  1' autorisation  de 
disposer  de  son  bien  si  Finteret  qui  a  justifie  la  clause  a  disparu  ou  s'il  advient  qu'un  interet  plus  important 
l'exige  (pour  des  exemples  recents  d' application  de  cet  article,  cf.  Civ.  lere,  3  juin  1998,  D.  1998, 1.R.,  161  ; 
Civ.  lere,  8  dec.  1998,  D.  1999, 1.R.,  26,  J.C.P.  1999,  IV,  1200). 

3  Pour  F affirmative,  voy.  par  ex.,  H.L.J  Mazeaud,  tome  4,  vol.  2,  par  L.  Leveneur  et  S.  Leveneur,  op.  cit.,  n° 
1400,  note  11  ;  F.  Terre  et  P.  Simler,  Droit  civil,  Les  biens,  5ime  ed.,  Dalloz,  1998,  n°  124  ;  J.F.  Barbieri, 
these  prec,  p.  444. 

On  remarquera  que  la  lecture  de  F  alinea  2  de  l'article  900-1  du  Code  civil  peut  laisser  croire  que  meme  le 
caractere  justifie  de  la  clause  d'inalienabilite  n'est  pas  exige.  Selon  M.  Carbonnier  (Droit  civil,  tome  3,  Droit 
civil,  Les  biens,  18eme  ed.,  P.U.F,  1998,  n°  85),  l'existence  d'une  autorisation  administrative  prealable  a 
1' acceptation  des  liberalites  faites  a  des  personnes  morales  laisse  presumer  la  verification  par  Fautorite  de 
tutelle  du  caractere  justifie  de  la  clause  d'inalienabilite.  Voy.  egalement,  M.  Morin,  Les  clauses 
d'inalienabilite  dans  les  donations  et  les  testaments  (L.  n°  71-526,  du  3  juillet  1971),  Rep.  Def.  1971,  art. 
22982,  n°  14,  selon  qui  le  legislateur  aurait  volontairement  substitue  au  cours  de  la  discussion  parlementaire 
aux  mots  «  ne  sont  pas  applicables  »  les  mots  «  ne  prejudicient  pas  »  pour  eviter  que  F alinea  2  de  l'article 
900-1  du  Code  civil  puisse  etre  interprete  comme  eludant  l'exigence  du  caractere  justifie  de  la  clause 
d'inalienabilite. 
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a  une  finalite  d'interet  general  est  constitutive  d'un  interet  serieux  et  legitime,  la 
temporalite  de  la  clause  d'inalienabilite  ne  convient  pas  a  la  fondation  qui,  par  essence, 
aspire  a  la  perpetuite. 

En  realite,  l'etude  des  travaux  preparatories  de  la  loi  du  3  juillet  1971  revele  que 
l'alinea  en  question  n'a  vocation  a  s'appliquer  qu'aux  dispositions  nouvelles  (par  rapport  a 
la  jurisprudence  anterieure)  de  1' article  900-1  (c'est-a-dire  aux  dispositions  qui  instituent 
un  recours  a  la  justice  pour  obtenir  l'autorisation  d'aliener  le  bien),  a  l'exclusion  de  la 
premiere  phrase  de  l'alinea  1.  Des  lors,  l'alinea  2  entendait  seulement  signifier  que  les 
clauses  d'inalienabilite  incluses  dans  une  liberalite  adressee  a  une  personne  morale  ne 
pourraient  etre  ecartees  par  une  autorisation  judiciaire  de  disposer.  La  raison  de  cette 
interdiction  en  est  donnee  par  le  Garde  des  Sceaux  qui  craignait  que  la  perspective  de 
remise  en  cause  de  la  clause  d'inalienabilite  stipulee  ne  decourage  les  donateurs1. 

II  n'y  a  toutefois  pas  lieu  de  conclure  que  l'article  900-1  alinea  1  du  Code  civil  invalide 
les  clauses  d'inalienabilite  perpetuelles  incluses  dans  des  liberalites  adressees  a  des 
personnes  morales.  Au  contraire,  en  interdisant  aux  tribunaux  judiciaires  d'autoriser 
1' alienation  de  biens  frappes  d'inalienabilite,  l'intention  du  legislateur  a  ete  de  ne  pas 
interdire  de  maniere  absolue  les  clauses  d'inalienabilite  perpetuelle  inserees  dans  les 
liberalites  adressees  a  des  personnes  morales2.  Ce  faisant,  le  legislateur  a  simplement 
voulu  indiquer  que  la  jurisprudence  anterieure  qui  validait  les  clauses  d'inalienabilite 
perpetuelles  frappant  les  biens  affectes  aux  fondations  devait  subsister. 


1  En  ce  sens,  P.  Simler,  Les  clauses  d'inalienabilite  (Code  civil,  art.  900-1  nouveau),  D.  1971,  article  L.  416- 
1,  n°  25  ;  M.  Morin,  loc.  cit.,  n°  13. 

M.  Simler,  dans  son  etude,  ne  manque  pas  de  relever  les  contradictions  dans  l'argumentation  du  Garde  des 
Sceaux  qui  justifie  l'interdiction  judiciaire  d'aliener  en  se  fondant  sur  la  psychologie  des  fondateurs  tout  en 
se  felicitant  de  la  possibilite  pour  les  personnes  morales  de  droit  public  d'obtenir  la  revision  des  charges. 
«  On  voit  mal  pourquoi  l'eventualite  d'une  derogation  judiciaire  decouragerait  davantage  les  donateurs  que 
la  perspective  d'une  revision  par  les  tribunaux  administratifs  »  (P.  Simler,  loc.  cit.,  n°  26). 

De  plus,  cette  justification,  outre  qu'elle  est  fondee  sur  une  analyse  de  la  psychologie  des  fondateurs 
discutable  (en  ce  sens,  P.  Simler,  loc.  cit.,  n°  26,  qui  fait,  a  juste  titre,  remarquer  que  cette  disposition  est  de 
nature  a  decourager  les  personnes  morales  a  accepter  des  liberalites  grevees  de  clauses  d'inalienabilite 
qu'elles  sont  conscientes  de  ne  pas  pouvoir  respecter)  est  aujourd'hui  devenue  obsolete  depuis  la  loi  du  4 
juillet  1984  qui  permet  a  toute  personne  physique  ou  morale  d'obtenir  la  revision  des  charges  et  conditions 
(article  900-4  du  Code  civil).  Desormais,  Finalienabilite  perpetuelle  frappant  un  bien  peut  done  etre 
judiciairement  levee.  II  n'y  a  toutefois  pas  identite  entre  les  dispositions  de  l'article  900-1  al.l  du  Code  civil 
et  celles  de  l'article  900-4  du  Code  civil.  Outre  que  leurs  domaines  d' application  different,  les  deux  mesures 
poursuivent  des  fins  differentes  :  l'article  900-1  tend  a  remettre  en  cause  une  contrainte  qui  ne  se  justifie  plus 
a  la  difference  de  l'article  900-2  dont  le  but  est  de  sauvegarder  F  execution  de  la  charge  en  vue  de  laquelle 
l'inalienabilite  avait  ete  etablie  :  v.  T.G.I  Paris,  14  dec.  1984,  J.C.P.  1985,  II,  20462,  conclusions  Boittiaux. 

2  En  ce  sens,  P.  Simler,  loc.  cit.,  n°  25  et  26  ;  M.  Morin,  loc.  cit.,  n°  14. 
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II  s'avere  en  effet  que  le  juge  judiciaire,  apres  avoir  longtemps  ete  hostile  a  la 
stipulation  d'inalienabilite  pour  des  raisons  d'entrave  a  la  circulation  des  biens1,  a  modifie 
sa  position  par  un  arret  du  19  octobre  1965  .  La  Cour  de  cassation,  dans  cette  espece, 
reconnait  la  validite  d'une  clause  d'inalienabilite  grevant  des  immeubles  transmis  afin  d'y 
amenager  un  hopital  dont  l'entretien  serait  assure  par  les  revenus  des  fermes  leguees.  C'est 
le  caractere  d'utilite  generale  de  la  fondation  qui  sert  de  fondement  a  la  decision  de  la  Cour 
de  cassation.  En  effet,  de  meme  que  l'interet  public  justifie  la  prohibition  absolue  d'aliener, 
ce  meme  interet  public  est  a  meme,  selon  la  Cour  de  cassation,  de  servir  de  justification  a 
l'inalienabilite  de  biens  affectes  a  l'interet  general.  L'utilite  generale  que  postule  la 
fondation  suffit  a  legitimer  l'atteinte  a  l'ordre  public. 

C'est  sur  le  meme  fondement  d'utilite  sociale  que  la  Cour  d'appel  de  Paris  a  admis  le  4 
octobre  197 14  la  liceite  d'une  clause  d'inalienabilite  frappant  pendant  deux  cent  ans  les 
biens  donnes  a  un  etablissement  hospitalier.  Les  juges  d'appel  ont  releve  que  la  clause 
litigieuse  etait  le  meilleur  moyen  pour  assurer  a  l'hospice,  «  un  capital  intact  et  susceptible 
de  produire  un  revenu  net  et  regulier  ».  L'affaire  se  presentait  sur  un  jour  un  peu  different 
dans  la  mesure  ou  les  biens  n'etaient  pas  affectes  au  fonctionnement  d'un  service 
determine  de  l'hopital.  II  ne  s'agissait  done  pas  d'une  fondation.  Suivant  les  conclusions  de 
M.  Cabannes5,  la  Haute  Juridiction  n'a  pas  vu  plus  entre  ces  deux  situations  qu'une 
difference  de  degre. 

185.  Plus  recemment,  la  Cour  d'appel  de  Paris,  par  une  decision  deja  evoquee,  a  repris 
implicitement  le  meme  raisonnement  puisqu'a  l'argumentation  des  heritiers  selon  laquelle 
le  legataire  ayant  entendu  creer  une  fondation,  le  domaine  legue  devait  etre  frappe 


1  Voy.  par  ex.,  Req.,  20  mai  1879,  D.P.  1879,  1,  431  ;  Paris,  25  fev.  1922,  G.P.  1922,  1,  529  ;  Limoges,  13 
mai  1924,  D.H.  1924,  589  ;  Tribunal  civil  Perigueux,  6  mai  1957,  D.  1958,  somm,  2,  et  sur  appel, 
Bordeaux,  8  juin  1959,  G.P.  1959,  2,  239,  D.  1959,  somm.,  113,  J.C.P.  1960,  II,  11638,  note  Y.  Guyon, 
R.T.D.C.  1960,  143,  obs.  R.  Savatier,  R.T.D.C.  1961,  528,  obs.  R.  Savatier. 

2  G.P.  1966,  1,  31,  note  P.  Esmein,  Rep.  Def.  1966,  art.  28801,  note  J.  Defrenois,  R.T.D.C.  1966,  328,  obs. 
R.  Savatier,  D.  1966,  J.,  245  et  sur  renvoi,  Rennes,  27  juin  1966,  D.  1967,  J.,  18. 

3  Contre  cette  interpretation  de  l'arret,  cf.  P.  Simler  (loc.  cit.,  n°  28)  selon  lequel  «  une  inalienabilite 
perpetuelle  serait  contraire  a  tous  les  principes  du  droit  prive,  qui  ne  fait  aucune  distinction  entre  personnes 
physiques  et  personnes  morales  en  matiere  d'actes  juridiques  ».  Pourtant,  dans  d'autres  domaines,  un 
traitement  juridique  different  a  ete  applique  aux  personnes  morales  (H.  Corvest,  L'inalienabilite 
conventionnelle,  Rep.  Def.  1979,  art.  32126). 

4  G.P.  1971,  2,  813,  D.  1972,  J.,  402,  conclusions  J.  Cabannes. 

5  Ibid. 
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d'inalienabilite,  elle  repond  que  le  legs  litigieux  constituait  une  liberalite  avec  charges  et 
etait  done  alienable1. 

186.  Par  la  suite,  la  question  de  l'inalienabilite  s'est  presentee  devant  les  juridictions 
judiciaires  sur  le  terrain  de  la  revocation  de  la  liberalite  pour  inexecution  des  charges.  En 
effet,  les  etablissements  gratifies  ont  bien  souvent  ete  obliges  de  modifier  l'affectation 
prevue  par  le  fondateur  en  bravant  parfois  l'interdiction  d'aliener  un  bien.  Presque  a 
chaque  fois,  les  juges  du  fond  ont  repousse  Taction  en  revocation  de  la  liberalite  pour 
inexecution  des  charges  en  relevant  que  la  cause  determinante  de  la  liberalite  etait  la 
realisation  de  l'oeuvre  d'interct  general,  l'inalienabilite  frappant  un  bien  n'etant  qu'un 
moyen  de  realiser  cette  oeuvre  et  devait  etre  reputee  accessoire2  et  ce  meme  si  rimmeuble 
etait  affecte  en  nature  .  La  loi  du  4  juillet  1984  relative  a  la  revision  des  conditions  et  des 
charges  apposees  a  certaines  liberalites  a  d'une  certaine  maniere  mis  un  terme  a  cette 
jurisprudence  en  autorisant  le  juge  saisi  par  le  gratifie  a  autoriser  l'alienation  des  biens, 
objet  de  la  liberalite,  moyennant  remploi  du  prix  a  des  fins  en  rapport  avec  la  volonte  du 
disposant  mais  elle  laisse  entiere  la  question  de  la  validite  de  la  clause  d'inalienabilite 
perpetuelle. 

187.  Jusqu'ici  on  a  suppose  que  le  fondateur  avait  expressement  inclus  dans  la  liberalite 
une  clause  d'inalienabilite.  En  l'absence  de  clause  expresse  d'inalienabilite,  l'affectation  de 
biens  a  une  fondation  emporte-t-elle  l'inalienabilite  des  biens  ? 

Pour  certains,  l'inalienabilite  «  fait  partie  de  la  definition  meme  de  la  fondation  »5.  C'est 
egalement  ce  qui  peut  etre  deduit  de  la  formulation  generale  de  l'arret  du  19  octobre  1965 
precite6. 

Pourtant,  la  correlation  obligatoire  entre  l'affectation  de  biens  et  leur  inalienabilite  est 
non  seulement  excessive  mais  inadequate.  Elle  est  excessive  parce  que  l'affectation  ne 


1  Cf.  Paris,  17  avr.  1976,  G.P.  1976,  2,  784,  note  G.  Raymond. 

2  Cf.  Civ.  lere,  10  mars  1969,  D.  1969,  somm.,  85. 

3  Cf.  Cass.  civ.  lre,  14  mai  1974,  J.C.P.  1974,  IV,  244,  Bull  civ.  I,  n°  140,  D.  1974,  I.R.,  182,  G.P.  1974,  2, 
633,  note  J.  Viatte,  R.T.D.C.  1974,  844,  obs.  R.  Savatier.  Ici,  l'immeuble  etait  affecte  a  l'hebergement  d'un 
orphelinat. 

4  Sur  la  revision  des  charges  grevant  la  fondation,  cf.  infra,  n°  609  et  s. 

5  R.  Savatier,  obs.  a  la  R.T.D.C.  1960,  144. 

6  «  Qu'en  refusant  ainsi  de  reconnaitre  la  validite  d'une  clause  par  laquelle  le  disposant  affecte  tout  ou  partie 
de  ses  biens  a  l'etablissement  d'une  fondation  presentant  un  caractere  d'utilite  generale,  il  (l'arret  attaque)  a 
viole  par  fausse  application  le  texte  susvise  ». 
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suppose  pas  toujours  l'inalienabilite  des  biens.  Elle  ne  s'impose,  en  fait,  que  lorsque  le 
fondateur  a  exige  l'emploi  «  en  nature  »  des  biens  legues  ou  donnes,  ce  qui  recouvre,  en 
fait,  deux  hypotheses  :  il  se  peut  d'abord  que  le  fondateur  ait  precise  que  le  bien  devait  etre 
utilise  pour  installer  l'etablissement  (exemple  d'un  immeuble  legue  pour  y  fonder  un 
orphelinat,  un  hopital).  Le  fondateur  peut  egalement  avoir  legue  des  biens  individualises 
en  stipulant  que  leurs  revenus  formeraient  les  ressources  de  l'oeuvre  a  fonder1.  En 
revanche,  lorsque  le  fondateur  s'est  contente  de  stipuler  qu'il  disposait  de  ses  biens  afin 
qu'ils  soient  employes  a  une  certaine  fin,  aucune  obligation  de  conserver  en  nature  les 
biens  ne  devrait  s'imposer  a  l'accipiens.  Dans  ce  cas,  l'accipiens  ne  devrait  etre  tenu  que 
d'une  obligation  d'utiliser  le  prix  provenant  de  1' alienation  des  biens  affectes  a 
1' acquisition  de  nouveaux  biens  qui  devront  etre  affectes  aux  buts  de  la  fondation. 

La  correlation  entre  affectation  et  inalienabilite  est,  en  outre,  inadequate  par  ses 
resultats  pratiques.  L'espece  de  1965  en  est  l'illustration  typique.  En  interdisant  a  la 
commune  legataire  d'aliener  les  fermes,  la  Cour  supreme  rend  l'execution  de  la  charge 
quasiment  impossible.  En  effet,  aucune  ressource  n'etant  prevue  pour  creer  et  amenager 
l'hopital,  et  la  vente  des  fermes,  que  la  commune  envisageait  pour  remedier  a  cet  oubli,  lui 
etant  interdite,  la  commune  legataire  en  est  reduite  «  soit  a  employer  le  revenu  des  fermes, 
non  seulement  a  l'entretien,  mais  aussi  a  la  creation  et  a  l'amenagement  de  l'hopital,  et 
alors  celui-ci  n'est  pas  pres  de  fonctionner,  ou  bien  a  prendre  a  sa  charge  cette  creation  et 
cet  amenagement,  mais  on  ne  voit  pas  comment  elle  pourrait  y  parvenir,  la  depense  etant 
vraisemblablement  au-dessus  de  ses  moyens  »  . 

188.  L'affirmation  du  lien  affectation-inalienabilite  est  d'autant  plus  regrettable  qu'elle 
n'etait  en  rien  ineluctable.  Pour  y  remedier,  il  suffirait,  en  effet,  de  substituer  a 
l'inalienabilite  en  nature  une  inalienabilite  en  valeur.  Cette  conception  abstraite  de 
l'inalienabilite  permettrait  l'alienation  de  biens  sous  condition  de  remploi  .  II  y  aurait 
inalienabilite  «  en  ce  que  les  biens,  dotant  la  fondation,  lui  sont  indivisiblement  et 


1  Dans  l'espece  du  19  octobre  1965,  l'inalienabilite  se  deduisait  de  l'affectation  des  revenus  des  biens  a  la 
fondation  (en  ce  sens,  D.  Berra,  Le  principe  de  libre  disposition  des  biens  en  Droit  civil,  contribution  a  la 
notion  d'indisponibilite  juridique,  these  Nancy,  dactylo,  2  vol.,  1969,  p.  217). 

2  J.  Defrenois,  note  au  D.  1966,  J.,  246. 

3  En  ce  sens,  S.  Guinchard,  these  prec,  n°  252. 
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perpetuellement  affectes  »  .  Mais  cela  ne  creerait  aucun  « obstacle  a  l'inalienabilite 
individuelle  d'un  bien  de  la  dotation,  en  vue  d'un  remploi  de  son  prix  aux  memes  fins  »  . 

Bien  entendu,  cette  inalienabilite,  qui  porterait  sur  la  valeur  abstraite  des  biens,  devrait 
n'etre  admise  que  pour  les  biens  utilises  comme  dotation  de  la  fondation3  et  non  pour  ceux 
destines  a  l'installation  de  l'etablissement4. 

L'application  de  la  subrogation  reelle  aux  fondations  pourrait  fournir  une  solution 
d'application  plus  generale5.  Elle  presente  l'avantage  de  se  produire  en  l'absence  meme  de 
stipulation  d'inalienabilite  par  le  fondateur.  Dans  cette  hypothese,  «  les  applications  de  la 
subrogation  s'elargissent,  car  les  biens  greves  de  fondation  ne  sont  pas  necessairement 
frappes  d'inalienabilite  »6.  Mais  l'affirmation  suppose  que  Ton  adhere  a  une  conception 
extensive  de  la  subrogation  reelle,  car,  en  l'hypothese,  aucun  texte  de  loi  ni  meme  aucune 
manifestation  de  volonte7  n'ont  envisage  de  subroger  un  bien  a  un  autre.  Selon  cette 
conception  ,  la  subrogation  se  produit  dans  deux  cas,  soit  lorsque  les  biens  ont  une 
affectation  speciale9,  soit  lorsqu'il  s'agit  d'assurer  la  restitution  d'une  masse  de  biens.  La 
fondation  formant  un  patrimoine  d'affectation10  separe  du  reste  des  biens  du  fondateur11 
constituerait  une  application  de  la  premiere  hypothese. 


1  R.  Savatier,  obs  a  la  R.T.D.C.  1972,  426. 

2  R.  Savatier,  obs  a  la  R.T.D.C.  1972,  426. 

3  En  ce  sens,  R.  Savatier,  obs.  a  la  R.T.D.C.  1972,  426  ;  D.  Berra,  these  prec.,  p.  218. 

4  Sur  les  difficultes  que  peut  soulever  le  mecanisme  du  remploi,  cf.  D.  Berra,  these  prec.,  p.  219. 

5  En  ce  sens,  A.  Henry,  De  la  subrogation  reelle  conventionnelle  et  legale,  these  Paris,  1913,  p.  250  et  s. 

6  H.  Capitant,  Essai  sur  la  subrogation  reelle,  R.T.D.C.  1919,  p.  401. 

7  Sur  la  manifestation  de  volonte  requise,  cf.  M.  Lauriol,  La  subrogation  reelle,  these  Alger,  1952,  tome  2,  n° 
612  et  s.  Dans  le  domaine  des  liberalites  avec  charges,  la  decision  speciale  de  subrogation  doit  recueillir  le 
consentement  du  gratifiant  ou  de  ses  heritiers  ainsi  que  celui  du  gratifie  ou  de  ses  heritiers  :  voy.  par  ex., 
Dijon,  30  juin  1893,  S.  1894,  2,  185,  note  R.  Saleilles,  (a  propos  d'une  action  en  revocation  d'une  liberalite 
pour  inexecution  des  charges)  ;  Civ.,  ler  aoflt  1910,  S.  1913,  1,  361,  note  L.  Hugueney  ;  Req.,  10  janv.  1923, 
S.  1924,  1,  341  (2eme  arret)  (a  propos  d'une  action  en  reprise  des  biens  donnes  ou  legues  a  des  congregations 
dissoutes). 

8  Les  tenants  de  cette  conception  dualiste  des  buts  de  la  subrogation  reelle  sont  essentiellement  :  R. 
Demogue,  Essai  d'une  theorie  generale  de  la  subrogation  reelle,  Rev.  crit.  leg.  Jur.  1901,  p.  236  et  s.,  p.  295 
et  s.,  p.  346  et  s.  ;  A.  Henry,  De  la  subrogation  reelle  conventionnelle  et  legale,  these  Nancy,  1913. 

9  Saleilles  (note  sous  Dijon,  30  juin  1893,  S.  1894,  2,  185)  ira  meme  jusqu'a  en  faire  le  fondement  d'un 
principe  general  de  subrogation. 

10  En  ce  sens,  S.  Guinchard,  these  prec,  n°  252. 

11  V.  H.  Capitant,  loc.  cit.,  p.  403. 
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Toutefois,  cette  opinion  est  loin  de  faire  l'unanimite  en  doctrine.  Une  objection  d'ordre 
general  a  pu  etre  emise1.  Elle  porte  sur  1' exactitude  de  1' opposition  entre  affectation  et 
restitution  et  sur  l'insuffisance  de  la  notion  d' affectation,  laquelle,  entendue  dans  un  sens 
precis,  se  revele  a  1' usage  trop  etroite  pour  rendre  compte  de  tous  les  buts  que  la 
subrogation  perpetue3  et  dans  une  acception  elargie,  devient  trop  imprecise4. 

Plus  gravement,  le  lien  entre  affectation  en  valeur  et  inalienabilite  en  valeur  etabli  par 
Saleilles5  a  ete  refute.  Pour  Saleilles6,  en  1' absence  de  disposition  expresse,  1' affectation 
de  biens  devrait  etre  interpretee  comme  supposant  une  affectation  en  valeur  et  une 
inalienabilite  en  valeur  (c'est-a-dire  une  subrogation  reelle).  Saleilles  fonde  la  correlation 
affectation  en  valeur-inalienabilite  en  valeur  sur  l'idee  que  1' inalienabilite  en  nature  est 
trop  contraire  aux  principes  de  notre  Droit  pour  etre  presumee.  Pour  M.  Lauriol,  Saleilles 
confond,  ce  faisant,  affectation  en  nature  et  inalienabilite  en  nature  et  affectation  en  valeur 
et  inalienabilite  en  valeur7.  Selon  cet  auteur,  aucune  regie  de  principe  ne  peut  etre  posee 
en  la  matiere,  tout  est  affaire  d'espece  et  se  resout  en  une  analyse  de  la  volonte  du 
disposant8. 

En  realite,  ces  deux  positions  pourraient  etre  conciliees.  Pour  cela,  il  suffirait  de  decider 
que  1' existence  d'une  affectation  en  valeur  est  le  signe  de  la  volonte  implicite  du  testateur 
de  faire  jouer  la  subrogation  reelle9.  De  ce  fait,  lorsque  le  testateur  affecte  des  biens  au 
fonctionnement  de  l'oeuvre  d'interet  general,  il  y  a  manifestement  affectation  en  valeur, 
dont  il  est  possible  de  deduire  la  volonte  du  fondateur  de  faire  jouer  la  subrogation  reelle. 

1  V.  M.  Lauriol,  these  prec,  tome  2,  n°  412  et  s. 

2  Ibid.,  n°  412  a  417.  M.  Lauriol  fait  principalement  valoir  que  Fopposition  des  restitutions  aux  affectations 
repose  sur  une  comparaison  entre  les  buts  qui  rendent  la  subrogation  desirable  et  les  moyens  techniques 
auxquels  la  realisation  de  la  subrogation  reelle  est  subordonnee.  Selon  cet  auteur,  en  effet,  les 
caracteristiques  des  cas  de  restitution  sont  tirees  de  F analyse  de  Faction  en  revendication.  Or,  ces 
caracteristiques  sont  d'ordre  technique.  Voy.  egalement,  V.  Ranouil,  La  subrogation  reelle,  L.G.D.J.,  coll. 
«  bibliotheque  de  droit  prive  »,  tome  187,  1985,  preface  P.  Malaurie,  p.  66.  Pour  cet  auteur,  la  subrogation 
reelle  n'est  pas  un  principe  general  mais  un  procede  casuel. 

3  V.  M.  Lauriol,  these  prec,  n°  419  a  422. 

4  Ibid.,  n°  423  a  426. 

5  Note  sous  Dijon,  30  juin  1893  prec.  et  sous  Cass.  29  avr.  1901,  S.  1903,  1,  321. 

6  Note  sous  Dijon,  30  juin  1893  prec. 

7  M.  Lauriol,  these  prec,  tome  2,  n°  456  et  457.  Dans  le  meme  sens,  cf.  S.  Guinchard,  these  prec,  n°  355, 
pour  lequel  Saleilles  confond  « le  but  de  F  affectation  et  ses  moyens,  sa  technique;  une  chose  est 
F  affectation  en  valeur,  autre  chose  la  technique  utilisee  pour  arriver  a  realiser  le  but  poursuivi  ». 

8  M.  Lauriol,  these  prec,  tome  2,  n°  458.  Voy.  egalement,  J.F  Barbieri,  these  prec,  p.  331,  332  et  444. 

9  En  ce  sens,  S.  Guinchard,  these  prec,  n°  355. 
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La  subrogation  reelle  serait  en  revanche  exclue  lorsque  la  charge  imposee  par  le  disposant 
est  liee  au  bien  donne  ou  legue  considere  dans  son  individualite  materielle.  II  en  irait  ainsi, 
par  exemple,  lorsque  le  disposant  a  entendu  que  l'ecole  dont  il  a  ordonne  la  creation  soit 
fondee  dans  rimmeuble  qu'il  a  legue  et  auquel  il  est  sentimentalement  attache.  Au 
contraire,  lorsque  rimmeuble  n'a  ete  envisage  que  comme  le  moyen  de  parvenir  a  la 
creation  de  l'ecole,  non  seulement  l'alienation  de  rimmeuble  n'est  pas  interdite,  mais  le 
nouveau  bien  acquis  en  remploi  sera,  comme  le  precedent,  affecte  a  la  creation  de  l'ecole. 

Toujours  est-il  qu'a  l'heure  actuelle  la  subrogation  reelle  n'est  pas  admise  par  la 
jurisprudence  en  dehors  d'un  texte  ou  d'un  accord  de  volonte,  meme  tacite.  Aussi,  la 
jurisprudence  a-t-elle  decide,  a  l'occasion  d'actions  en  revocation  pour  inexecution  des 
charges,  que  les  heritiers  ne  pouvaient  pas  reclamer  les  biens  acquis  en  remplacement  des 
biens  originairement  alienes1. 

Comme  l'application  de  la  subrogation  reelle  aux  fondations  n'est  pas  encore  toleree 
par  le  Droit  positif,  la  correlation  entre  affectation  obligatoire  et  inalienabilite  pose  plus  de 
difficultes  qu'elle  n'en  resout.  L'affirmation  se  doit  neanmoins  d'etre  nuancee  dans  la 
mesure  ou  la  loi  du  4  juillet  1984  relative  a  la  revision  des  conditions  et  charges  apposees 
a  certaines  liberalites2  permet  au  gratifie  confronte  a  un  changement  de  circonstances 
rendant  l'execution  de  la  charge  extremement  difficile  ou  serieusement  dommageable  de 
saisir  le  juge  aux  fins  d'etre  autorise  a  aliener  le  bien  stipule  inalienable  (article  900-4,  al. 
2  du  Code  civil). 

D'ici  a  conclure  a  l'inutilite  de  l'application  de  la  subrogation  reelle  aux  fondations,  il 
y  a  un  pas  trop  vite  franchi.  D'abord,  parce  que  le  mecanisme  institue  par  la  loi  du  4  juillet 
1984  s'eloigne  sensiblement  du  modele  de  la  subrogation  reelle3.  Ainsi,  le  maintien  de 
l'affectation  originaire  sur  le  bien  nouveau  ne  s'impose  pas  au  juge,  qui  peut  fort  bien 
ordonner  une  affectation  nouvelle,  sous  la  reserve  que  le  prix  provenant  de  l'alienation  du 
bien  soit  employe  «  a  des  fins  en  rapport  avec  la  volonte  du  disposant ».  Dans  cette 


1  Cf.  Civ.,  ler  aout  1910,  S.  1913,  1,  361,  note  L.  Hugueney. 

2  Sur  la  revision  de  la  charge  de  fondation,  cf.  infra,  n°  609  et  s. 

3  En  ce  sens,  B.  Ancel,  Jurisclasseur  civil,  article  900-2  a  900-8,  loc.  cit.,  n°  44,  qui  parle  de  «  subrogation 
formelle  »  en  ce  qu'«  aucun  des  trois  elements  de  la  subrogation  reelle  n'est  invariable,  seule  est  constante  la 
forme  qui  les  assemble  ».  On  remarquera  que  le  mecanisme  de  la  revision  permet  d'aller  plus  loin  que  la 
subrogation  reelle  en  ce  qu'il  autorise  l'alienation  d'un  bien  considere  par  le  testateur  dans  son  individualite 
materielle,  c'est-a-dire  auquel  le  testateur  attachait  un  interet  sentimental. 
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hypothese,  la  revision  des  charges  permise  par  la  loi  du  4  juillet  1984  apparait  alors 
comme  un  obstacle  au  fonctionnement  des  fondations. 

La  technique  de  la  revision  n'a  ensuite  vocation  a  porter  remede  qu'a  des  situations 
extremes  resultant  d'evenements  non  imputables  au  gratifie.  Ainsi  s'explique  que  le 
benefice  de  la  revision  soit  subordonne  au  caractere  extremement  difficile  ou  serieusement 
dommageable  que  l'execution  presenterait  pour  le  gratifie.  Le  changement  d'objet  de  la 
liberalite  ne  pourrait  done  etre  ordonne  que  dans  des  hypotheses  exceptionnelles. 

L' exigence  d'un  changement  de  circonstances  posterieur  a  1' acceptation  de  la  liberalite 
et  rendant  le  service  de  la  charge  extremement  difficile  ou  serieusement  dommageable 
pour  le  gratifie  procede  du  meme  souci.  Or,  il  peut  se  trouver  des  situations  dans 
lesquelles  la  difficulty  d' execution  de  la  charge  n'a  pas  pour  origine  une  deterioration  du 
contexte  economique  ou  social  existant  au  jour  de  la  liberalite.  Ainsi,  dans  l'espece 
precedemment  evoquee  de  1965  aucune  circonstance  de  cet  ordre  n'avait  pu  etre  relevee. 
De  ce  fait,  la  deserialisation  du  revenu  des  fermes  operee  de  son  propre  chef  par  la 
commune  donataire  n'aurait  pas  pu  etre  ordonnee  par  le  juge  sur  le  fondement  de  l'actuel 
article  900-4  du  Code  civil.  On  s'apercoit  alors  que  1' application  de  la  subrogation  reelle 
aux  fondations  conserve  une  utilite  certaine. 

189.  II  est  de  fait  que  la  correlation  precedemment  denoncee  entre  fondation  et 
inalienabilite  n'a  ete  etablie  que  pour  les  liberalites  adressees  a  une  personne  morale.  Or, 
nous  avons  vu  que  l'acte  de  fondation  pouvait  se  couler  dans  le  moule  de  l'acte  a  titre 
onereux  lorsqu'il  etait  execute  par  une  personne  morale  agissant  en  dehors  de  ses 
attributions.  Si  l'onerosite  de  l'acte  empeche  que  Ton  etablisse  un  rapport  obligatoire  entre 
l'affectation  de  biens  et  leur  inalienabilite,  rien  n'interdit  au  fondateur  d'inclure  dans  son 
acte  une  clause  d'inalienabilite.  II  faut  done  envisager  la  validite  de  cette  stipulation. 

Comme  la  loi  du  3  juillet  1971  n'a  pas  entendu  regir  les  clauses  d'inalienabilite  incluses 
dans  un  acte  a  titre  onereux,  la  jurisprudence  qui  s'etait  formee  anterieurement  conserve 
toute  sa  valeur.  Selon  celle-ci,  la  validite  de  la  clause  d'inalienabilite  est,  comme  pour  les 
liberalites,  subordonnee  a  l'existence  d'un  interet  serieux  et  legitime  et  a  son  caractere 
temporaire.  La  temporalite  de  la  stipulation  d'inalienabilite  parait  former  un  obstacle 
serieux  a  la  validite  de  cette  clause.  En  effet,  la  Cour  de  cassation  decide  qu'une 
inalienabilite  stipulee  pour  la  vie  du  donataire  est  perpetuelle  et  done  nulle,  d'une  nullite 
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d'ordre  public  .  L'interet  serieux  et  legitime  dont  pourrait  se  prevaloir  l'accipiens  ne  peut 
done  empecher  l'annulation  de  la  clause.  La  nullite  de  la  clause  d'inalienabilite  perpetuelle 
n'entraine  pas,  pour  autant,  systematiquement  celle  de  l'acte  principal.  La  jurisprudence 
distingue  selon  que  la  clause  est  ou  non  la  cause  impulsive  et  determinante  de  la 
disposition.  Reputee  non  ecrite  si  elle  n'est  pas  la  cause  de  la  disposition,  la  clause 
d'inalienabilite  entraine  la  nullite  de  l'acte  en  entier  dans  le  cas  contraire  . 

190.  Tout  au  cours  de  ce  chapitre,  nous  avons  pu  constater  combien  etaient  grandes  les 
difficultes  rencontrees  par  le  disposant  qui  aspire  a  creer  une  fondation  geree  par  une 
personne  preexistante.  Le  fondateur  doit,  en  effet,  s'assurer  de  l'aptitude  de  l'organisme 
recipiendaire  a  donner  aux  biens  la  destination  voulue,  ce  qui  suppose  la  verification  de  sa 
speciality  et  de  sa  perennite.  La  creation  d'une  fondation  autonome  e'est-a-dire  d'une 
personne  morale  nouvelle  vouee  a  la  realisation  de  la  tache  d'interet  general  specifiee  par 
le  fondateur  permet  d'echapper  a  ces  difficultes  puisque,  par  hypothese,  il  n'y  a  pas 
d'organisme  intermediate .  II  ne  faudrait  pas  en  conclure  pour  autant  que  la  technique 
d'affectation  par  creation  d'une  personne  morale  nouvelle  soit  plus  aisee.  Nous  verrons, 
en  effet,  que  si  les  difficultes  juridiques  soulevees  par  la  creation  d'une  fondation 
autonome  sont  de  nature  differente,  elles  n'en  sont  pas  moins  reelles. 


1  V.  Civ.,  24  janv.  1899,  Rep.  Def.  1899,  art.  10627,  D.  1900,  1,  533,  S.  1900,  1,  342  ;  Req.,  19  mars  1877, 
D.  1879,  1,455. 

2  Sur  ce  point,  la  jurisprudence  a  ete  appelee  a  statuer  en  matiere  de  clause  d'inalienabilite  inseree  dans  des 
liberalites.  Pour  des  exemples,  cf.  supra,  n°  186. 


CHAPITRE  II-  AFFECTATION  DE  BIENS  PAR 
CREATION  D'UNE  PERSONNE  MORALE 
NOUVELLE. 


191.  L'affectation  de  biens  par  la  creation  d'une  personne  morale  nouvelle  est  le 
procede  createur  de  fondations  le  plus  acheve.  Peut-etre  parce  que  la  personne  morale 
repond,  sinon  le  mieux,  en  tout  cas  plus  completement  que  le  procede  du  legs  sub  modo, 
au  besoin  de  rhomme  de  se  survivre.  Diverses  autres  motivations  peuvent  inciter  le 
disposant  a  envisager  la  creation  d'une  personne  morale  nouvelle.  Pendant  longtemps,  la 
volonte  de  voir  un  etablissement  nouveau  porter  son  nom  a  ete  une  consideration 
importante  dans  le  choix  du  fondateur.  Comme  la  loi  permet,  aujourd'hui,  dans  certaines 
conditions,  a  une  oeuvre  non  personnalisee  de  porter  la  denomination  de  fondation  avec  le 
nom  de  son  createur  (article  20  alinea  1  de  la  loi  du  23  juillet  1987  modifiee),  cette 
consideration  devrait  avoir  moins  d'importance  dans  l'esprit  du  fondateur.  Plus 
vraisemblablement,  il  peut  arriver  qu'aucun  etablissement  preexistant  ne  reponde  aux 
desiderata  du  fondateur  ou  que  ce  dernier  souhaite  que  l'oeuvre  projetee  soit  geree  dans  un 
certain  esprit. 

192.  La  creation  d'une  personne  morale  nouvelle  pour  recevoir  les  biens  et  leur  donner 
la  destination  voulue  par  le  fondateur  a  alimente  bien  des  debats  sur  la  realite  de  la 
personne  morale  ainsi  creee.  Partant,  la  personnalite  morale  ne  serait  qu'un  artifice 
recouvrant,  en  realite,  « un  patrimoine  sans  sujet,  impersonnel »  se  soutenant  par 
« l'affectation  unique  cimentant  ses  elements  »\  Cette  these,  qui  s'appuie  sur  la  theorie 
d'origine  allemande  du  patrimoine  d'affectation  ou  theorie  du  patrimoine-but 
«  Zweckvermogen  »,  fonde  la  cohesion  des  biens  sur  la  notion  d'affectation  et  non  sur 
celle  de  personnalite2.  Ainsi,  selon  Brinz,  «  une  chose  peut  ne  pas  appartenir  a  quelqu'un 


1  J.  Carbonnier,  Droit  civil,  tome  1,  Les  personnes,  3eme  ed.,  1962,  n°  85. 

2  La  theorie  des  patrimoines  sans  sujet  a  eu  peu  de  succes  en  France.  Elle  eut  cependant  la  faveur  de  L. 
Duguit  (L'Etat,  le  droit  objectif  et  la  loi  positive,  1901)  et  de  G.  Plastara  (La  notion  juridique  de  patrimoine, 
these  Paris,  1903,  p.  82  et  s.). 
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mais  aussi  a  quelque  chose  »  .  Elle  appartient  a  son  but,  a  son  objet.  En  d'autres  termes,  le 
patrimoine  peut  se  definir  comme  un  ensemble  de  biens  affectes  a  une  destination 
particuliere.  Le  seul  constat  de  l'affectation  suffirait  pour  reconnaitre  a  la  masse  de  biens 
une  puissance  juridique,  une  capacite.  A  cela,  il  a  ete  justement  objecte  qu'une  masse  de 
biens  est,  en  elle-meme,  inerte.  II  faut  une  personne  pour  l'animer.  D'ou  la  tentation  de 
certains  de  faire  de  la  masse  de  biens  un  sujet  de  droit.  Ainsi,  par  la  vertu  de  son 
affectation,  le  patrimoine  serait  erige  en  personne  morale. 

Une  telle  theorie,  si  seduisante  au  premier  abord,  ne  peut  faire  oublier  qu'une  masse  de 
biens  ne  peut  etre  objet  et  sujet  de  droit.  II  est,  en  effet,  impossible  de  concevoir  un  droit 
sans  sujet3.  De  plus,  la  qualite  de  sujet  de  droit  suppose  une  volonte  qui  ne  peut  etre 
attribute  a  une  chose. 

193.  Pour  echapper  a  ce  dilemme,  Bekker4  propose  de  distinguer  dans  la  notion  de  sujet 
de  droit,  la  disposition  qu'il  appelle  Verfiigung  et  la  jouissance.  Partant  du  constat  que  les 
etres  humains  incapables  de  vouloir  comme  l'enfant  ou  le  dement  sont  cependant  sujets  de 
droit,  il  en  deduit  que  la  titularite  de  droits  ne  suppose  pas  toujours  la  volonte  .  Des  lors, 
l'animal,  la  chose  inerte  comme  l'enfant  et  le  dement  ont,  a  defaut  du  droit  de  se  comporter 
en  maitre,  la  jouissance  du  droit  c'est-a-dire  le  droit  de  jouir  des  avantages  qu'il  comporte. 
Mais  ce  serait  une  erreur  de  conclure  qu'il  y  a  identite  entre  le  fou  et  l'enfant  d'une  part,  et 
l'animal  et  la  chose  d'autre  part,  car  si  «  l'animal  et  la  chose  inerte  manquent  totalement  de 
la  faculte  de  comprendre  et  de  vouloir  »,  l'enfant  et  le  dement  en  disposent  meme  si  elle 


1  Brinz,  Lehrbuch  der  Pandekten,  3eme  ed.,  vol.  1  et  3  et  en  particulier,  vol.  1,  §  59  et  s.  ;  vol.  3,  §  432  et  s.  ; 
these  exposee  par  L.  Michoud,  op.  cit,  tome  1,  n°  17. 

2  H.  Gazin,  Essai  critique  de  la  notion  de  patrimoine  dans  la  doctrine  classique,  these  Dijon,  1910,  p.  431  ; 
voir  egalement,  J.  Dabin,  op.  cit.,  p.  159  pour  lequel,  «  le  patrimoine  de  la  fondation  ,  envisage  en  lui-meme, 
ne  cesse  pas,  malgre  l'affectation  dont  il  est  greve  et  le  role  qu'il  joue  dans  le  systeme,  d'etre  une  chose,  une 
masse  inerte  et  passive,  un  pur  instrument,  done  un  objet  de  droit  »  (souligne  dans  le  texte). 

3  Cf.  L.  Michoud,  op.  cit.,  tome  1,  n°  19  ;  A.  Geouffre  de  Lapradelle,  these  prec,  p.  429.  Dans  une  autre 
variante  proposee  par  Duguit,  le  droit  subjectif  est  detache  de  la  notion  de  sujet.  Le  concept  de  droit 
subjectif  est  remplace  par  celui  de  situation  juridique  subjective,  laquelle  est  definie,  par  cet  auteur,  comme 
un  pouvoir  appartenant  a  une  volonte  quand  il  est  conforme  a  la  regie  de  droit  (L.  Michoud,  op.  cit.,  tome  1, 
n°  20  et  s.). 

4  Zweckvermogen,  insbesondere  Peculium,  Handelsvermogen  und  actiengeselleschaften,  Zeitschrift  fur  das 
Gesammte  Handelsrecht,  tome  4,  1861;  these  exposee  par  L.  Michoud,  op.  cit.,  tome  1,  n°  18.  En  France,  le 
theme  a  ete  repris  par  Demogue,  La  notion  de  sujet  de  droit,  Caracteres  et  consequences,  R.T.D.C.  1909,  p. 
611  et  s. 

5  Poussee  a  l'exces  la  theorie  volontariste  du  sujet  de  droit  a  conduit  certains  a  faire  du  representant  de 
l'incapable  le  veritable  sujet  de  droit :  v.  E.  Holder,  Natiirliche  und  juristiche  Personen,  Leipzig,  1905, 
expose  par  L.  Michoud,  op.  cit.,  tome  1,  n°  74-C. 
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est  tres  faible  .  II  n'en  reste  pas  moins  que  l'idee  d'une  volonte  existant  en  germe  se  heurte 
au  constat  que  les  manifestations  issues  d'une  volonte  incomplete  ne  sont  pas  prises  en 
compte  par  le  Droit  objectif,  qui  ne  leur  fait  produire  aucun  effet  . 

194.  Aussi,  par  la  suite,  la  doctrine  allemande  s'est-elle  attachee  a  demontrer  l'existence 
de  la  volonte  chez  les  personnes  morales. 

Mettant  a  contribution  les  enseignements  de  la  sociologie,  la  theorie  organique 
allemande  a  compare  les  groupements  humains  a  des  organismes  biologiques3  ou  s'est 
appliquee  a  demontrer  que  la  reunion  des  volontes  individuelles  formait  un  tout  organique 
(Willenstheorie4  ou  theorie  de  la  volonte).  Pour  permettre  au  phenomene  collectif  de 
penetrer  dans  l'ordre  juridique,  Hauriou  a  egalement  repense  la  notion  de  volonte  :  selon 
lui,  la  volonte  de  l'homme  n'est  prise  en  consideration  par  le  droit  que  dans  ses 
manifestations  exterieures,  c'est-a-dire  dans  «  une  serie  de  volitions  presentant  certaines 
qualites  d' autonomic,  de  raison  pratique  et  constituant  1' attitude  exterieure  de  l'homme  »5. 
Gorovtseff6  fait  egalement  du  concept  de  volition  1' instrument  de  definition  du  droit 
subjectif.  Selon  lui,  pour  rendre  les  theories  de  la  volonte  compatibles  avec  la  titularite  des 
droits  subjectif s  par  l'infans,  les  incapables  et  les  personnes  morales,  seules  les  volitions 
c'est-a-dire  la  volonte  manifested  et  detachee  de  son  support  materiel  ont  vocation  a  la 
qualite  de  sujet  de  droit.  Appliquee  aux  fondations,  ces  theories  ont  en  commun  de  faire  de 
la  volonte  du  fondateur,  detachee  de  ce  dernier  et  cristallisee  dans  son  oeuvre,  le  sujet  de 


1  En  ce  sens,  A.  Geouffre  de  Lapradelle,  these  prec,  p.  428. 

2  En  ce  sens,  L.  Michoud,  op.  cit,  tome  1,  n°  46. 

3  Cf.  R.  Worms,  Organisme  et  societe,  Paris,  1896  ;  Michoud  (op.  cit.,  n°  35)  faisait  d'ailleurs  remarquer 
qu'il  existe  entre  la  volonte  du  groupe  et  celle  de  l'etre  humain  une  difference  de  nature  fondamentale,  car 
« la  volonte  de  l'individu  est  une  determination  libre  qui  lui  appartient  en  propre...  ;  celle  du  groupe  n'est 
qu'une  resultante  des  volontes  des  individus  ;  dans  le  processus  qui  aboutit  a  la  former,  il  n'y  a  rien  d' autre 
que  ces  volontes  »  (souligne  dans  le  texte). 

4  Theorie  elaboree  par  Zitelmann  et  exposee  par  L.  Michoud,  op.  cit.,  tome  1,  n°  36  et  s  ;  v.  egalement, 
Gierke,  Juristische  Person,  in  Holtzendorffs  Rechtslexikon,  2eme  ed.,  Leipzig,  1875  ;  these  exposee  par  L. 
Michoud,  op.  cit.,  tome  1,  n°  32. 

5  De  la  personnalite  morale  comme  element  de  la  realite  sociale,  Rev.  crit.  leg.  Jur.  1898,  p.  5-23  et  p.  119- 
140.  Ce  qui  l'amenera  a  conclure  que  «  sur  cette  physionomie  agitee  tumultueuse  qu'est  la  face  volontaire 
de  l'homme,  le  droit  a  applique  un  masque  immobile  »  (loc.  cit.,  p.  19).  Ainsi,  dans  la  theorie  d'Hauriou, 
«  la  volonte  s'y  presente  de  facon  eclatee,  fragmentaire,  contrastant  avec  le  dogme  de  F  unite  de  la  personne 
humaine  »  (F.  Linditch,  these  prec,  p.  39).  On  remarquera  que  pour  Hauriou,  la  volonte  n'est  pas  l'unique 
composante  du  droit  subjectif ;  il  faut  la  completer  par  l'idee  d'ceuvre  autour  de  laquelle  l'auteur  a  d'ailleurs 
construit  sa  celebre  theorie  de  1' institution.  En  cela,  la  theorie  d'Hauriou  a  pu  etre  rapprochee  de  la  theorie 
de  l'interet  juridiquement  protege  de  Ihering  (en  ce  sens,  F.  Linditch,  these  prec,  p.  40). 

6  A.  Gorovtseff,  La  lutte  autour  de  la  notion  de  sujet  de  droit,  R.T.D.C.  1926,  p.  881  et  s. 
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droit. 

En  cela,  elles  sont  des  plus  contestables,  car  une  volonte  ne  peut  etre  douee  d'une  vie 
autonome1. 

195.  En  realite,  toutes  les  theories  precedemment  exposees  pechent  par  leur  postulat  de 
depart  c'est-a-dire  par  la  definition  du  droit  subjectif  en  un  pouvoir  attribue  a  la  volonte. 
Aussi,  pour  echapper  a  la  critique,  Ihering  nie-t-il  a  la  volonte  sa  qualite  d'element 
essentiel  du  droit  subjectif.  Selon  lui,  la  substance  du  droit  subjectif  consiste  dans  l'interet 
juridiquement  protege  .  Dans  cette  optique,  la  personne  morale  realise  un  artifice  qui 
represente  les  buts  et  les  interets  des  membres  qui  la  constituent.  Ainsi,  dans  les 
fondations,  les  veritables  sujets  de  droit  sont  les  beneficiaires  de  la  fondation.  Tout  comme 
Ihering,  Michoud  refuse  de  voir  dans  la  volonte  le  seul  element  du  droit  subjectif.  Selon 
lui,  en  effet,  les  theories  precedentes  ont  commis  l'erreur  de  n'exprimer  que  le  resultat 
produit  par  le  Droit  subjectif,  a  savoir  la  puissance  accordee  a  une  volonte  legalement 
exprimee,  sans  en  rechercher  le  fondement. 

Cependant,  l'auteur  se  separe  de  Ihering  en  ce  qu'il  refuse  de  n'accorder  a  la  volonte 
aucune  place  dans  la  definition  du  Droit  subjectif.  Aussi,  la  prise  en  compte  de  la  volonte 
l'amene  a  poser  la  definition  suivante  du  droit  subjectif  :  celui-ci  est  «  l'interet  d'un  homme 
ou  d'un  groupe  d'hommes  juridiquement  protege  au  moyen  de  la  puissance  reconnue  a  une 
volonte  de  le  representer  et  de  le  defendre  »4.  Dans  cette  conception,  le  titulaire  du  droit  et 
la  volonte  a  laquelle  est  reconnu  le  pouvoir  d'agir  peuvent  etre  dissocies.  En  fait,  il 


1  En  ce  sens,  Michoud,  op.  cit.,  tome  1,  n°  37,  car  si  le  sujet  de  droit  etait  la  volition,  cela  reviendrait  a 
multiplier  les  sujets  de  droit.  De  plus,  la  volonte  n'a  de  force  que  comme  faculte  de  vouloir  :  A.  Geouffre  de 
Lapradelle,  these  prec.,  p.  436  ;  M.  de  Vareilles-Sommieres,  op.  cit.,  n°  1467.  Comp.  J.  Dabin,  op.  cit.,  p. 
157,  qui  fait  valoir  que  la  volonte  du  fondateur  ne  peut  avoir  la  qualite  de  sujet  de  droit,  car  le  fondateur 
s'est  dessaisi  de  la  propriete  des  biens  affectes  et  R.  Saleilles,  De  la  personnalite  juridique,  Histoire  et 
theories,  op.  cit.,  p.  597  et  s.,  qui  considere  qu'il  existe  en  matiere  de  fondation  une  volonte  vivante,  qui  a 
pour  objet  de  realiser  le  but  de  la  fondation. 

2  R.  Von  Ihering,  L'esprit  du  droit  romain,  trad.  O.  de  Meulenaere,  tome  4,  3™e  ed.,  1888,  p.  315  et  s. 

3  L.  Michoud,  op.  cit.,  tome  1,  n°  45  et  s.  On  a  pu  dire  de  la  theorie  de  Michoud  qu'elle  a  ete  amenee  a 
etendre  la  notion  de  droit  subjectif  pour  integrer  le  phenomene  collectif  dans  l'ordre  juridique  :  v.  F. 
Linditch,  these  prec,  p.  257. 

4  Ibid,  n°  48,  p.  107.  On  notera  que  l'interet  protege  evoque  par  Michoud  est  l'interet  protege  par  le  Droit 
naturel.  Ainsi,  pour  Michoud,  «  un  interet  juridiquement  protege  c'est  a  nos  yeux  un  interet  protege  par  le 
droit  objectif  et  il  n'est  nullement  necessaire  d'entendre  par  la  un  interet  protege  par  le  droit  positif.  Pour 
notre  part  nous  voyons  dans  l'Etat  l'interprete  et  non  le  createur  du  droit.  Celui-ci  existe  en  dehors  de  lui  » 
(ibid,  n°  50). 

II  n'y  a  done  pas  lieu  de  craindre  l'arbitraire  de  l'Etat  dans  la  determination  des  interets  meritant  d'etre 
individualises  :  en  ce  sens,  J.  Belin,  Recherches  sur  la  notion  d'utilite  publique  en  Droit  administratif 
francais,  Dalloz,  1933,  p.  27. 
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faudrait  distinguer  le  droit  subjectif  de  son  exercice,  la  volonte  n'intervenant  qu'au  stade 
de  la  mise  en  ceuvre  du  droit  subjectif1. 

Ainsi,  en  matiere  de  fondations,  les  deux  elements  du  droit  subjectif  sont  separes.  Tandis 
que  l'interet  protege  est  celui  du  groupement  humain  constitue  par  l'ensemble  des 
destinataires  de  la  fondation  (c'est-a-dire  des  personnes  aux  besoins  desquels  la  fondation 
est  destinee  a  satisfaire)2,  la  volonte  reside,  elle,  dans  « l'organisme  cree  a  l'effet 
d'administrer  la  fondation  »3. 

196.  Le  merite  de  Michoud  est  d'avoir  pressenti  que  les  personnes  morales  sont  des 
realites  du  monde  juridique  c'est-a-dire  des  realites  techniques  et  non  des  produits  de  la 
nature,  preexistants  au  Droit4.  Le  debat  sur  la  nature  juridique  de  la  personne  morale  a  en 
effet  ete  longtemps  obscurci  par  la  conception  jusnaturaliste  du  sujet  de  droit,  issue  de  la 
philosophic  liberale  et  individualiste  du  I9eme  siecle.  Et  meme  si  la  parente  entre  la  theorie 
de  la  realite  technique  et  celle  de  la  fiction  est  patente5  puisque  ces  deux  conceptions  font 
de  la  personnalite  morale  un  procede  technique  de  pure  opportunite  destine  a  atteindre  des 


1  Dans  ce  sens,  cf.  R.  Saleilles,  De  la  personnalite  juridique,  Histoire  et  theories,  op.  cit.,  p.  544,  qui  fait  etat 
de  «  maitrise  virtuelle  ».  Rappr.  Dabin,  op.  cit.,  p.  76  et  s.  qui  concoit  que  la  maitrise,  qui  est  defini  par 
l'auteur  comme  un  pouvoir  de  choisir,  est  independante  de  son  exercice  actuel.  Pour  Dabin,  le  pouvoir  de 
choisir  et  d'agir  que  confere  le  droit  subjectif  presente  done  un  caractere  virtuel.  Ainsi,  F appartenance  et  la 
maitrise  sont  pour  lui  les  deux  composants  du  droit  subjectif.  Ces  deux  elements  sont  indissociables, 
1' appartenance  ayant  pour  consequence  logique  la  maitrise  (J.  Dabin,  op.  cit.,  p.  92).  Le  droit  subjectif  se 
traduit  done  par  F appartenance  des  choses,  c'est-a-dire  ce  que  l'auteur  appelle  «F avoir  »  et  la  maitrise 
consecutive  a  cet  avoir  c'est-a-dire  la  faculte  de  disposer  librement  de  la  chose.  Et,  la  maitrise  peut  n'etre 
que  virtuelle. 

Pour  une  critique  de  cette  distinction  du  droit  en  lui-meme  et  de  son  exercice,  cf.  E.  Gaillard,  Le  pouvoir  en 
droit  prive,  Economica,  1985,  n°  321  et  s.  Celui-ci  fait  valoir  a  Fencontre  de  la  theorie  de  Dabin  que  le 
recours  a  la  notion  de  maitrise  virtuelle  tend  a  reduire  singulierement  la  portee  de  Fidee  que  la  liberte  de 
decider,  laquelle  suppose  une  aptitude  a  vouloir,  est  une  composante  du  droit  subjectif  (these  prec,  n°  322). 

2  L.  Michoud,  op.  cit.,  tome  1,  n°  77,  p.  213. 

3  Ibid.  n°  77,  p.  214. 

4  Dans  le  meme  sens,  Jellinek  in  L.  Michoud,  op.  cit.,  tome  1,  n°  43  et  s.  A  la  suite  de  Michoud  la  majorite 
de  la  doctrine  a  adopte  cette  position  :  cf.  par  ex.,  J.  Hamel,  La  personnalite  morale  et  ses  limites,  D.  1949, 
chr.,  p.  141et  s. ;  J.  Foyer,  La  personnalite  morale  et  ses  limites,  in  Etudes  de  droit  compare,  Travaux  et 
recherches  de  Finstitut  de  droit  compare  de  Funiversite  de  Paris,  1960,  tome  18,  p.  113  et  s.  ;  J.P  Gastaud, 
these  prec,  n°  8  ;  M.  Despax,  L'entreprise  et  le  droit,  L.G.D.J.,  coll.  «  bibliotheque  de  droit  prive  »,  tome  1, 
preface  G.  Marty,  1957,  p.  382  et  s  ;  J.  Paillusseau,  Le  droit  moderne  de  la  personnalite  morale,  R.T.D.C. 
1993,  p.  705  et  s.  et  spec,  n°  12.  Dans  le  meme  sens,  on  a  pu  remarquer  que  e'est  la  reference  a  la  realite 
materielle  c'est-a-dire  F  assimilation  a  une  personne  biologiquement  et  philosophiquement  parlant  qui  a  fait 
considerer  la  personne  morale  comme  une  fiction.  Le  changement  de  critere  c'est-a-dire  le  choix  de  se 
referer  a  la  realite  juridique  c'est-a-dire  a  la  notion  juridique  de  sujet  de  droit  a  permis  de  donner  naissance  a 
la  theorie  de  Michoud  (A-M  Leroyer,  these  prec,  tome  1,  n°  38) ;  cf.  dans  le  meme  sens,  G.  Wicker,  Les 
fictions  juridiques,  contribution  a  Fanalyse  de  Facte  juridique,  L.G.D.J.,  tome  253,  1997,  preface  J.  Amiel- 
Donat,  n°  213. 

5  Contra,  G.  Wicker,  these  prec,  n°  248,  qui  refuse  de  qualifier  la  personnalite  morale  de  fiction. 
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resultats  socialement  juges  souhaitables,  la  conception  instrumentale  de  la  personne 
morale  est  la  seule  a  meme  de  reveler  l'essence  veritable  du  sujet  de  droit. 
En  ce  sens,  la  theorie  de  la  realite  technique  de  Michoud  parait  fondee.  Mais  on  ne  peut 
suivre  cet  auteur  dans  sa  tentative  de  faire  des  fondations  des  groupements  humains 
constitues  par  les  beneficiaires  de  la  fondation1,  ce  en  raison  de  redetermination  de  ces 
derniers.  Au  surplus,  les  destinataires  de  l'activite  de  la  fondation  peuvent  s'etendre  a 
l'humanite  entiere.  II  en  est  ainsi  par  exemple  des  fondations  qui  se  consacrent  a  la 
recherche  medicale  ou  scientifique  ou  qui  sont  vouees  a  la  protection  du  patrimoine 
culturel  ou  artistique  d'un  Etat. 

En  outre,  1' affirmation  de  Michoud  ne  vaut  au  plus  que  comme  petition  de  principe  dans  la 
mesure  ou  les  membres  du  groupement  permanent  caracterise  par  1' auteur  ne  disposent 
d'aucune  des  prerogatives  juridiques  qui  sont  en  principe  inherentes  a  cette  qualite.  Ainsi, 
en  aucun  cas,  ils  n'ont  le  droit  d'influer  sur  la  destinee  de  la  fondation  et  n'interviennent 
pas  dans  les  decisions  de  gestion  de  la  personne  morale.  Les  beneficiaires  de  l'activite  de 
la  fondation  sont  toujours  exterieurs  a  la  structure  de  la  fondation  et  se  contentent  de 
recueillir,  de  maniere  passive,  les  fruits  de  son  activite  c'est-a-dire  les  utilites  procurees 
par  le  patrimoine  affecte2.  Et  a  titre  de  comparaison,  personne  n'oserait  pretendre  que  les 
beneficiaires  de  l'activite  d'une  association  a  but  desinteresse  sont  des  membres  de  la 
personne  morale. 

197.  De  la  meme  facon,  il  est  difficile  d'admettre  que  le  groupement  humain  est  forme  par 
les  volontes  reunies  pour  administrer  la  fondation  ,  car  l'activite  de  la  fondation  n'est  pas 
l'expression  des  volontes  des  administrateurs.  Ces  derniers  sont,  en  effet,  lies  par  la 
volonte  du  fondateur  telle  qu'exprimee  dans  les  statuts.  En  ce  sens,  ils  se  presentent 


1  Comp.  M.  de  Vareilles-Sommieres,  op.  cit.,  n°  1470  et  s.,  qui  voit  dans  les  beneficiaires  de  la  fondation 
c'est-a-dire  dans  tous  ceux  susceptibles  de  tirer  profit  un  jour  des  services  de  la  fondation  les  proprietaries  de 
la  fondation.  II  admet  meme  que  ces  beneficiaires  peuvent  se  confondre  avec  l'humanite. 

2  Rappr.  J.  Dabin,  op.  cit.,  p.  157,  qui  fait  remarquer  que  les  destinataires  de  la  fondation  ne  peuvent  etre  les 
sujets  de  droit  de  la  fondation,  car  ils  n'ont  «  en  cette  qualite,  sur  le  patrimoine  de  la  fondation,  a  titre  de 
propriete,  ou  a  l'encontre  de  la  fondation,  a  titre  de  creanciers,  aucun  droit  defini  ».  Dans  le  meme  sens,  R. 
Saleilles,  De  la  personnalite  juridique,  Histoire  et  theories,  op.  cit.,  p.  425  et  s. 

3  La  these  qui  entend  personnifier  les  administrateurs  de  la  fondation  fut  soutenue  notamment  par  Gierke 
(ouvrage  precite)  et  par  Ferrara  (pour  un  expose  de  la  these  de  Ferrara,  cf.  L.  Michoud,  op.  cit.,  tome  1,  n° 
74  A  et  74  B).V.  egalement  la  theorie  assez  proche  de  Holder,  theorie  de  la  personnalite  de  fonction,  (these 
exposee  notamment  par  R.  Saleilles,  op.  cit.,  p.  485  et  s.  et  par  L.  Michoud,  op.  cit.,  tome  1,  n°  74  C)  selon 
laquelle  le  sujet  de  droit  de  la  fondation  serait  l'organisme  de  gestion,  proprietaire  sous  condition 
d' affectation  au  but  determine  par  le  fondateur. 
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comme  de  simples  agents  d' execution  de  la  volonte  du  fondateur  .  Pas  davantage,  il  n'est 
permis  de  soutenir  que  l'Etat  est  le  sujet  juridique  de  la  fondation  .  Cette  opinion  prend 
appui  sur  la  participation  de  l'Etat  a  la  vie  de  la  fondation.  Celui-ci  exerce  un  controle  sur 
les  fondations  a  tous  les  stades  de  la  vie  de  la  personne  morale  de  sa  naissance  (droit 
d'autorisation)  a  sa  mort  (droit  de  dissolution).  Toutefois,  ces  pouvoirs  s'expliquent  non 
par  la  qualite  de  proprietaire  de  l'Etat  mais  par  celle  de  tuteur  des  fondations. 

198.  Aussi,  il  parait  difficile  de  faire  reposer  la  fondation  sur  un  groupement  humain.  Des 
lors,  la  fondation  ne  peut  etre  qu'une  personne  morale  fictive.  Comme  il  ne  semble  pas 
possible  de  personnaliser  le  patrimoine,  le  sujet  de  droit  ne  pouvant  etre  en  meme  temps 
objet  de  droit,  il  est  plus  realiste  de  faire  du  but  d'interet  general  le  sujet  de  droit4  meme  si 
un  tel  sujet  est  fictif5.  En  effet,  la  personnalite  juridique  n'est  accordee  a  la  fondation  qu'en 
raison  de  l'affectation  de  biens  a  la  realisation  d'une  idee.  Le  patrimoine  n'est  qu'un 
moyen6  et  ne  saurait  constituer  l'element  essentiel  de  la  personne  morale1. 


1  En  ce  sens,  J.  Dabin,  op.  cit,  p.  157. 

2  Pour  les  tenants  de  cette  position,  cf.  L.  Michoud,  op.  cit.,  tome  1,  n°  77.  Vareilles-Sommieres  faisait 
remarquer  a  ce  propos  que  cette  theorie  revient  a  bouleverser  la  classification  entre  etablissements  d'utilite 
publique  et  etablissements  publics  et  qu'en  outre,  elle  legitimerait  la  captation  des  biens  des  fondations  par 
l'Etat  (op.  cit.,  n°  1473  et  s.). 

3  Sur  l'incidence  de  la  theorie  de  lEtat  cofondateur  sur  le  sort  des  biens  affectes  a  des  fondations  religieuses 
lors  de  la  loi  de  separation  de  l'Eglise  et  de  l'Etat,  v.  P.  Lerebours-Pigeonniere  et  L.  Julliot  de  la  Morandiere, 
notes  parlementaires,  R.T.D.C.  1908,  p.  166  et  s.  et  spec,  n°  21  et  s. 

4  Savigny  fait  reposer  la  personnalite  morale  de  la  fondation  sur  «  une  abstraction  personnifiee,  une  ceuvre 
d'humanite  qui  doit  s'accomplir  dans  un  certain  lieu,  d'apres  un  certain  mode  et  par  des  moyens  determines 
(Savigny,  Traite  de  droit  romain,  tome  2,  p.  242,  note  1,  repris  par  L.  Michoud,  op.  cit.,  tome  1,  p.  212). 
Contra,  J.  Dabin  qui  tout  en  identifiant  le  sujet  de  droit  de  la  fondation  a  « l'organisme  complet  de  la 
fondation,  personnel  et  capital,  au  service  du  but  »  (op.  cit.,  p.  161)  refuse  de  voir  dans  ce  dernier  un  sujet  de 
droit  purement  fictif.  Cette  conclusion  est  d'ailleurs  en  harmonie  avec  les  conditions  auxquelles  il 
subordonne  la  qualite  de  sujet  de  droit  c'est-a-dire  «  un  but  a  atteindre,  incarne  dans  une  organisation  ad  hoc, 
capable  d'assumer  les  droits  et  les  obligations  et  de  poser  les  actes  presents  par  la  realisation  du  but  »  (op. 
cit.,  p.  163).  Rappr.  R.  Saleilles,  De  la  personnalite  juridique,  Histoire  et  theories,  op.  cit.,  pour  lequel  «  Ton 
doit  reconnaitre  que  tout  organisme  patrimonial  affecte  a  un  but  ideal  et  doue  d'un  organe  de  representation 
et  d'administration  qui  en  realise  l'affectation,  des  lors  qu'il  se  presente  comme  exercant  une  fonction 
collective  et  sociale,  conforme  aux  usages  et  aux  conceptions  juridiques  d'un  pays,  constitue  un  sujet  de 
droit ». 

5  II  faut  bien  reconnaitre  qu'avec  cette  identification  du  sujet  de  droit  on  rejoint  la  theorie  des  patrimoines 
sans  sujet  en  ce  que  le  but  auquel  les  biens  sont  affectes  sert  de  sujet  a  la  fondation. 

6  En  ce  sens,  J.  Paillusseau,  loc.  cit.,  n°  19.  Selon  ce  dernier  auteur,  la  personnalite  morale  n'est  plus 
l'emanation  d'un  groupement  de  personnes  mais  est  devenue  « le  moyen  de  l'expression  juridique  de  ce 
qu'entreprennent  aussi  bien  des  personnes  independantes  que  des  groupements  de  personnes  »  (loc.  cit.,  n° 
18,  p.  71  l).Ainsi,  l'existence  de  la  personne  morale  aurait  pour  origine  le  besoin  de  donner  une  autonomic  a 
l'activite  entreprise  par  une  personne  ou  un  groupement  de  personnes  (  J.  Paillusseau,  Les  apports  du  droit 
de  l'entreprise  au  concept  de  droit,  D.  1997,  chr.,  p.  97  et  s.  et  spec,  n°  68).  S'il  est  incontestable  que  la 
personnalite  morale  tend  a  apparaitre  de  plus  en  plus  souvent  comme  une  technique  juridique  tendant  a 
permettre  l'exercice  d'une  activite,  il  n'empeche  que  la  fondation  presente  une  specificite  marquee  par 
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199.  II  n'est  toutefois  pas  possible  de  trouver  confirmation  de  la  personnalite-fictive  de 
la  fondation  dans  la  jurisprudence  qui  ne  s'est,  semble-t-il,  jamais  prononcee  sur  le 
substratum  de  la  fondation-personne  morale.  Mais  il  est  fort  douteux  que  la  fondation 
puisse  etre  regardee  comme  «  un  groupement  pourvu  d'une  possibilite  d'expression 
collective  pour  la  defense  d'interets  licites  »  selon  la  fameuse  formule  de  1' arret  de  la  Cour 
de  cassation  du  28  janvier  1954  .  Le  groupement  vise  par  la  Cour  supreme  s'entend  en 


rapport  aux  autres  personnes  morales  en  ce  qu'il  est  impossible  de  rattacher  la  propriete  des  biens  affectes  a 
une  personne  (comme  dans  l'E.U.R.L)  ou  a  un  groupement  de  personnes. 

1  Le  sujet  de  droit  ainsi  caracterise  semble  faire  entrer  les  fondations  dans  la  categorie  des  «  etablissements  » 
par  opposition  a  celles  des  corporations.  La  notion  d'etablissement  s'entend  en  effet  des  personnes  morales 
qui  n'ont  pas  de  membres  et  qui  vivent  grace  a  une  affectation  de  biens.  Cette  distinction  a  pu  etre  proposee 
pour  fonder  le  classement  des  etablissements  publics  (L.  Constans,  Le  dualisme  de  la  personne  morale  en 
droit  francais,  preface  J.M  Auby,  Dalloz,  1966),  mais  elle  n'a  pas  prospere,  car  elle  n'est  pas  a  meme  de 
rendre  compte  des  solutions  du  droit  positif. 

2  Comp.  J.  Hamel,  loc.  cit,  p.  141,  qui  remarque  «  c'est  sans  doute  cette  impossibilite  de  constituer  une 
personne  morale  de  droit  prive  en  dehors  d'un  groupement  de  personnes  physiques  qui  a  toujours  empeche 
notre  droit  francais  de  tirer  du  concept  de  fondation  toutes  les  consequences  pratiques  qu'aurait  imposees  la 
logique  ».  V.  egalement,  G.  Wicker,  these  prec,  n°  225,  pour  lequel  c'est  la  valeur  symbolique  de  la 
personnification  qui  est  a  l'origine  de  la  reticence  du  droit  positif  a  personnifier  les  fondations. 

3  D.  1954,  J.,  217,  note  G.  Levasseur,  J.C.P.  1954,  II,  7978,  conclusions  Lemoine,  Droit  social  1954,  161, 
note  P.  Durand,  GA  n°  16.  L arret  s'est  prononce  pour  la  personnalite  morale  du  comite  d'etablissement. 
Plus  tard,  la  Cour  supreme  a  affirme  la  personnalite  morale  de  la  masse  de  la  faillite  (Com.,  17  janv.  1956, 
D.  1956,  J.,  265,  note  R.  Houin).  La  position  a  ete  reiteree  par  la  chambre  sociale  le  23  janvier  1990  pour  le 
comite  de  groupe  (Revue  des  societes  1990,  444,  note  R.  Vatinet,  J.C.P.  1990,  II,  21529,  note  M.  Nevot, 
Droit  social  1990,  322,  note  J.  Savatier,  obs.  H.  Blaise,  J.C.P.  1991,  ed.  E,  II,  229)  et  le  17  avril  1991  pour  le 
comite  d'hygiene  et  de  securite  (Revue  des  societes,  1992,  53).  Seul  le  groupement  presentant  certains 
caracteristiques  peut  beneficier  de  la  personnalite  morale.  Celui-ci  doit,  d'abord,  etre  pourvu  d'une  possibilite 
d'expression  collective  d'interets  collectifs  appelant  la  protection  juridique.  Pour  J.P  Gridel  (La  personne 
morale  en  Droit  francais,  Revue  internationale  de  droit  compare,  1990,  p.  495  et  s.  ,  spec,  498),  le 
groupement  doit,  en  outre,  etre  un  organisme  cree  par  la  loi,  qui  n'a  pas  ete  expressement  prive  de 
personnalite  par  le  legislateur.  Ainsi,  1' intervention  du  legislateur  est,  malgre  tout,  requise  par  la  Cour  de 
cassation.  Cette  jurisprudence  ne  reflete  plus,  selon  certains,  l'expression  du  Droit  positif  (G.  Lagarde, 
Propos  de  commercialiste  sur  la  personne  morale,  realite  ou  realisme,  Melanges  A.  Jauffret,  1974,  p.  429  et 
s.  et  spec,  p.  433  et  s.)  ou  est  en  contradiction  avec  la  notion  legislative  de  personne  morale  (J.  Pailluseau, 
Le  droit  moderne  de  la  personnalite  morale,  R.T.D.C.  1993,  p.  705  et  s.  et  spec,  n°  1).  En  tout  cas,  il  est 
certain  que  la  theorie  de  la  realite  technique  bute  sur  la  definition  du  concept  d' interet :  en  ce  sens,  G. 
Wicker,  these  prec,  n°  226  et  s.  Cet  auteur  propose  d'ailleurs  que  le  benefice  de  la  personnalite  morale  soit 
accorde  a  un  groupement  qui  soit  representatif  d'un  interet  juridique  et  opposable  aux  tiers  (these  prec,  n° 
242).  Selon  lui,  la  necessite  de  caracteriser  un  interet  du  groupement  qui  soit  un  interet  distinct  de  celui  de 
ses  membres  est  a  l'origine  des  difficultes  rencontrees  par  la  these  de  la  realite  technique  dans 
1' identification  des  personnes  morales.  Des  lors,  il  faudrait  admettre  que  « l'interet  du  groupement  n'est 
autre  que  l'interet  de  ses  membres..  »  et  que  «  la  personnification  repose,  non  sur  une  distinction  de  l'interet 
du  groupement  et  des  interets  individuels  de  ses  membres,  mais  sur  une  selection  de  ces  interets  operee  par 
Facte  qui  le  cree  »  (these  prec,  n°  247). 

II  n'en  est  pas  moins  vrai  que  la  celebre  contro verse  sur  la  realite  ou  la  fiction  des  personnes  morales  porte  a 
l'heure  actuelle  moins  sur  le  fait  de  savoir  quel  groupement  a  vocation  a  etre  individualise  que  sur  la 
question  de  Fetendue  de  la  capacite  de  jouissance  qu'il  faut  reconnaitre  aux  personnes  morales  existantes. 
Ainsi,  la  question  de  F  extension  des  droits  fondamentaux  aux  personnes  morales  de  droit  prive  a  pu  etre 
posee  :  v.  Y.  Guyon,  Droits  fondamentaux  et  personnes  morales  de  droit  prive,  A.J.D.A.  1998,  n°  special, 
Les  droits  fondamentaux,  Une  nouvelle  categorie  juridique  ?,  p.  136  et  s. 
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effet  uniquement  d'un  groupement  de  personnes  ;  il  s'est  agi  en  fait  de  permettre,  par 
l'octroi  de  la  personnalite  juridique,  l'expression  juridique  d'un  groupement  de 
personnes1. 

200.  II  est  tout  aussi  improbable  que  la  fondation  puisse  etre  d'essence  institutionnelle  . 
Pour  le  demontrer,  il  convient  de  rappeler  les  elements  de  base  de  la  theorie  de 
1' institution  elaboree  par  le  Doyen  Hauriou.  Celle-ci  entend  distinguer  les  institutions- 
choses  et  les  institutions-personnes.  Les  institutions-choses  recouvrent  les  regies  legates 
qui  s'imposent  a  la  volonte  des  individus  alors  que  les  institutions-personnes  designent  les 
corps  constitues.  Toute  institution  est  composee  de  trois  elements,  une  idee  directrice,  une 
autorite,  c'est-a-dire  un  pouvoir  organise  mis  au  service  de  l'idee  directrice,  et  une 
communion  de  tous  les  membres  du  groupe.  Au  centre  de  la  theorie  de  1' institution  se 
trouve  l'idee  d'oeuvre  a  realiser  ,  qui  ne  doit  pas  etre  confondue  avec  le  but  a  atteindre. 
L'oeuvre  a  realiser  integre,  en  effet,  a  la  fois  le  but  a  atteindre  et  les  moyens  necessaries 
pour  y  parvenir4.  Elle  possede,  de  plus,  une  existence  objective  avant  d'etre  assimilee, 
incorporee  par  les  membres  du  groupe.  Son  caractere  objectif  lui  permet  de  passer  d'un 
esprit  a  l'autre  sans  se  transformer5.  C'est  autour  de  cette  idee  d'oeuvre  que  vont  se  faire 
jour  ce  qu' Hauriou  appelle  des  « manifestations  de  communion »,  par  lesquelles  les 
membres  du  groupe  adoptent  l'idee  d'oeuvre  et  vont  agir  de  facon  a  ce  qu'elle  se  realise6. 

201.  Dans  la  theorie  de  l'institution,  la  fondation  ne  devient  une  ceuvre  collective  que 
lors  de  son  fonctionnement,  car  a  ce  moment,  elle  attire  a  elle  un  groupement  humain,  le 


1  En  ce  sens,  J.  Paillusseau,  loc.  cit.,  p.  706  ;  S.  Guinchard,  these  prec,  n°  399. 

2  Sur  la  theorie  de  l'institution,  cf.  M.  Hauriou,  La  theorie  de  l'institution  et  de  la  fondation,  op.  cit.,  p.  2  et  s. 
La  theorie  de  l'institution  a  impregne  le  droit  positif.  En  droit  prive,  elle  est  invoquee  pour  expliquer  les 
actes  de  formation  d'une  personne  morale  ou  la  pratique  majoritaire  dans  les  societes  :  en  ce  sens,  cf.  par 
ex.,  G.  Roujou  de  Boubee,  Essai  sur  Facte  juridique  collectif,  L.G.D.J.,  coll.  «  bibliotheque  de  droit  prive  », 
tome  27,  1961,  preface  de  G.  Marty,  p.  199  et  s.  ;  F.  Linditch,  these  prec,  p.  63.  En  droit  public,  on  y  voit  le 
fondement  de  la  mutabilite  des  actes  administratifs,  le  principe  d' adaptation  constante  du  service  public,  le 
statut  de  l'usager  ou  la  specificite  du  contrat  administratif  :  v.  F.  Linditch,  these  prec,  p.  62. 

3  Elle  est  selon  certains  « la  cause  finale  »,  « la  force  agissante  de  Forganisme  »  :  v.  G.  Morin,  Vers  la 
revision  de  la  technique  juridique,  le  concept  d' institution,  Archives  de  philosophic  du  droit  1931,  p.  76  et  s. 
et  spec,  p.  77. 

4  V.  M.  Hauriou,  La  theorie  de  l'institution  et  de  la  fondation,  op.  cit.,  p.  13. 

5  V.  M.  Hauriou,  Precis  de  droit  constitutionnel,  2eme  ed.,  Sirey,  1929,  p.  695  ;  La  theorie  de  l'institution  et 
de  la  fondation,  op.  cit.,  p.  14  et  s. 

6  A  ce  sujet,  Hauriou  ecrit  que  la  communion  comporte  «  la  volonte  d'agir  et  le  commencement  de  geste  qui, 
par  un  risque  couru,  engage  tout  Fetre  dans  la  cause  commune  ;  en  un  mot,  c'est  une  communion  d' action  » 
(La  theorie  de  l'institution  et  de  la  fondation,  op.  cit.,  p.  21). 
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groupe  des  «  amis  de  la  fondation  »,  qui  se  forme  a  posteriori  «  grace  a  l'existence  du 
patrimoine  affecte,  et  grace  a  l'idee  de  l'oeuvre  ...  »  et  sur  lequel  il  serait  possible  de  faire 
reposer  le  substratum  de  la  fondation1.  II  n'en  reste  pas  moins  que  la  richesse  de  la  theorie 
d'Hauriou  ne  peut  suffire  a  faire  oublier  que  les  enseignements  qu'elle  professe  ne 
corroborent  pas  le  droit  positif  des  fondations2.  Cela  apparait  de  maniere  eclatante  lorsque 
Ton  considere  l'acte  de  fondation.  Ce  dernier,  comme  tout  acte  juridique  ,  s'inscrit  dans  la 
continuity  que  commande  la  realisation  de  l'oeuvre  collective.  A  ce  titre,  il  ne  represente 
« qu'une  prevision  destinee  a  organiser  l'avenir,  autant  que  faire  se  peut  »4.  A  la 
difference  du  corps  constitue  qui  peut  creer  des  regies  nouvelles,  meme  non  prevues  par 
l'acte  juridique  initial,  pour  s' adapter  a  son  milieu  social,  la  fondation  est  liee  par  ses 
statuts.  Elle  ne  peut  les  modifier  que  dans  des  situations  exceptionnelles  et  a  condition  de 
respecter  sinon  la  lettre  du  moins  l'esprit  des  prescriptions  statutaires5. 

202.  Le  debat  sur  l'essence  de  la  fondation  n'est  pas  seulement  d'ordre  theorique  ;  il  a 
egalement  des  repercussions  sur  le  procede  d'affectation,  l'acte  de  fondation.  Dans  la 
theorie  du  patrimoine  d'affectation,  capital  et  personne  morale  s'identifient.  Si  facte  de 
fondation  consistait  dans  l'erection  d'un  patrimoine  en  personne  autonome,  nul  ne  serait 
besoin  de  transmettre  le  capital  a  une  personne  civile  preexistante.  La  seule  declaration  de 
volonte  du  fondateur  aux  fins  d'affecter  une  masse  de  biens  suffirait  a  transformer  celle-ci 
en  une  personne  morale.  La  simple  affectation  des  biens  creerait  un  etablissement 
nouveau.  Or,  nous  verrons  qu'il  n'en  est  rien  a  l'occasion  de  l'etude  du  procede  createur 
d'une  fondation  autonome  (Section  II)6.  La  personne  morale  est  creee  pour  recevoir  les 
biens,  le  transfert  de  biens  etant  posterieur  et  non  concomitant  a  l'apparition  de  la 
personnalite  morale. 


1  V.  M.  Hauriou,  Precis  de  droit  constitutionnel,  op.  cit.,  p.  696  et  p.  700. 

2  Contra,  B.  Geny,  La  collaboration  des  particuliers  avec  F  Administration,  Sirey,  1930,  preface  G.  Renard, 
p.  254,  pour  lequel  «  F element  essentiel  de  la  fondation  n'est  pas  ce  vetement  contractuel  qui  Fenveloppe,  ni 
ces  formalites  d' aspect  contractuel  qui  F accompagnent,  c'est  F institution,  l'oeuvre,  le  but  qui  se  cache 
derriere  ces  voiles  ». 

3  Sur  l'acte  juridique,  cf.  M.  Hauriou,  Principes  de  droit  public,  2eme  ed.,  Sirey,  1916,  p.  138  et  s. 

4  F.  Linditch,  these  prec,  p.  62. 

5  Cf.  infra,  n°  664. 

6  C'est  pourquoi  la  terminologie  de  fondation  directe  est  impropre.  II  n'y  a  pas,  en  France,  de  procede  direct 
de  fondation  en  ce  sens  qu'il  est  impossible  de  fonder  sans  creer  au  prealable  un  etablissement  pour  recevoir 
et  donner  aux  biens  la  destination  voulue,  la  simple  affectation  de  biens  ne  creant  pas  cet  etablissement  (S. 
Guinchard,  these  prec,  n°  142  ;  M.  Hauriou,  Precis  de  droit  constitutionnel,  op.  cit.,  p.  697). 
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203.  S'il  vient  d'etre  etabli  que  la  personnalite  morale  de  la  fondation  recouvre  un  but 
d'interet  general  auquel  des  biens  sont  affectes,  rien  n'a  encore  ete  dit  de  la  nature 
juridique  de  la  personne  morale  ainsi  creee.  A  premiere  vue,  le  legislateur  semble  reserver 
a  la  fondation  d'utilite  publique  la  mission  de  donner  aux  biens  l'affectation  d'interet 
general  voulue  par  le  fondateur.  C'est,  en  effet,  ce  qui  res  sort  de  l'article  18  alinea  2  de  la 
loi  du  23  juillet  1987  qui  prevoit  que  «  lorsque  l'acte  de  fondation  a  pour  but  la  creation 
d'une  personne  morale  nouvelle,  la  fondation  ne  jouit  de  la  capacite  juridique  qu'a  compter 
de  l'entree  en  vigueur  du  decret  en  Conseil  d'Etat  lui  accordant  la  reconnaissance  d'utilite 
publique  »  et  acquiert  ainsi  le  statut  de  fondation  reconnue  d'utilite  publique.  II  est  tout  de 
meme  necessaire  de  s'interroger  sur  la  portee  de  cet  article  et  notamment  sur  le  fait  de 
savoir  si  seule  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique,  a  exclusion  d'autres  personnes 
morales,  peut  servir  de  contenant  aux  biens  affectes.  Cette  recherche  sera  faite  dans  le 
cadre  plus  general  de  la  determination  des  personnes  concernees  (Section  I). 

204.  Enfin,  il  faut  reserver  une  place  particuliere  au  mecenat  d'entreprise  dont  nous 
avons  deja  pu  relever  la  specificite.  Cette  specificite  revet  un  caractere  plus  accentue  ici 
avec  la  creation  d'une  personne  morale  nouvelle,  la  fondation  d'entreprise  (Section  III). 

SECTION  I-  DETERMINATION  DES  PERSONNES 
CONCERNEES. 

205.  Les  personnes  concernees  s'entendent  tant  que  de  la  personne  morale  recipendiaire 
des  biens  (paragraphe  I)  que  de  la  personne  des  fondateurs  (paragraphe  II). 

Paragraphe  I-  La  nature  juridique  de  la  personne  morale  creee. 

206.  L'affectation  de  biens  par  creation  d'une  personne  morale  nouvelle  n'est  efficace 
que  si  la  personne  morale  creee  dispose  des  moyens  juridiques  pour  accomplir  sa  mission. 
II  existe,  a  cet  effet,  une  personne  morale  dont  l'objet  est  justement  d' accomplir  la  tache 
assignee  par  le  fondateur  au  moyens  des  biens  affectes,  c'est  la  fondation  reconnue 
d'utilite  publique.  Mais  est-elle  la  seule  a  pouvoir  realiser  cette  mission  ?  La  redaction  de 
l'article  18  de  la  loi  de  1987  sur  le  developpement  du  mecenat  semble,  a  cet  egard, 
definitive.  Lorsque  l'acte  de  fondation  a  pour  but  la  creation  d'une  personne  morale 
nouvelle,  celle-ci  porte  1' appellation  de  fondation  reconnue  d'utilite  publique  et  n' accede  a 
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la  vie  juridique  que  par  decret  en  Conseil  d'Etat.  Ce  faisant,  1' article  semble  condamner 
tout  recours  a  une  autre  personne  morale  et  notarnment,  l'emploi  de  1' association  reconnue 
d'utilite  publique1.  En  pratique  cependant,  comment  s' assurer  du  respect  de  cette 
disposition  ?  En  d'autres  termes,  est-il  possible  d'empecher  un  fondateur  de  creer,  pour 
realiser  son  oeuvre,  une  personne  morale  autre  que  la  fondation  reconnue  d'utilite 
publique  ? 

207.  Pour  resoudre  la  difficulte,  une  precision  s'impose  :  certaines  personnes  morales 
de  droit  prive  doivent  etre  ecartees,  soit  qu'elles  ne  peuvent  servir  de  contenant  aux  biens 
affectes  du  fait  de  leur  finalite,  soit  que  la  perennite  des  fondations  s'y  oppose.  Par  la  se 
trouvent  exclus  les  groupements  a  but  lucratif  (societes,  cooperatives,  groupements 
d'interet  economique)  tant  pour  leur  finalite  lucrative  que  pour  leur  duree  determinee. 
Reste  a  envisager  les  personnes  morales  a  but  non  lucratif.  Parmi  elles,  les  congregations 
se  trouvent,  en  pratique,  exclues.  En  effet,  par  definition,  la  congregation  est  un 
groupement  d'hommes  reunis  par  leur  ideal  religieux3.  Des  lors,  l'emploi  de  ce  procede 
supposerait  une  multitude  de  fondateurs  ayant  en  commun  le  meme  ideal  religieux,  ce  qui 
est  une  hypothese  peu  frequente  en  pratique.  De  la  meme  facon,  la  constitution  d'un 
syndicat  a  seule  fin  de  fonder  n'est  guere  serieuse.  Si  les  syndicats  peuvent  constituer  des 
oeuvres  sociales  dans  l'interet  des  membres  de  la  profession  qu'ils  ont  vocation  a 
representer  et  a  defendre,  ils  ont  avant  tout  pour  mission  de  defendre  des  droits  et  des 
intercts  materiels  et  moraux,  tant  collectifs  qu'individuels,  des  personnes  visees  par  leurs 
statuts. 

208.  Ces  observations  permettent  de  limiter  l'etude  aux  associations.  A  ce  propos,  il  est 
necessaire  de  rappeler  que  l'association,  groupement  de  personnes  par  essence,  ne  peut 
naitre  que  de  l'union  de  plusieurs  personnes.  II  s'ensuit  que  le  fondateur,  personne 


H.  Souleau,  dans  sa  these  sur  les  fondations,  distinguait  deux  personnes  morales  pour  realiser  l'ceuvre 
d'interet  general :  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  et  l'association  reconnue  d'utilite  publique  (these 
prec,  n°  110). 

2  Bien  evidemment,  la  creation  d'une  personne  morale  de  droit  public  pour  realiser  l'affectation  de  biens  a  un 
interet  general  ne  se  concoit  pas.  En  effet,  seule  la  creation  d'un  etablissement  public,  qui  ne  peut  etre  creee 
que  par  une  personne  morale  de  droit  public  est  envisageable. 

3  En  l'absence  de  definition  legale,  la  jurisprudence  avait  initialement  defini  la  congregation  comme  une 
communaute  catholique  rassemblant  sous  le  meme  toit  des  religieux  lies  par  les  memes  voeux  et  se 
differencial  par  le  port  d'un  costume  particulier.  Comme  il  existe  des  congregations  protestantes  dont  les 
membres  ne  vivent  pas  en  communaute,  la  Cour  de  cassation  (Cass,  civ.,  13  nov.  1906,  D.P.  1911,  5,  3)  a 
decide  que  l'existence  d'une  congregation  ne  pouvait  se  determiner  que  par  l'examen  d'un  ensemble  de 
circonstances  qu'il  appartient  au  juge  judiciaire  d'apprecier. 
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physique  ou  morale  unique,  devra  reunir  autour  de  lui  un  nombre  suffisant,  sinon  de 
cofondateurs1,  du  moins  d'amis.  Enfin,  l'association  doit,  pour  survivre,  recruter  sans  cesse 
de  nouveaux  membres  ce,  en  raison  de  l'intuitus  personae  inherent  au  contrat  d'association 
lequel  interdit  la  transmission  aux  heritiers  de  la  qualite  de  societaire. 

209.  Ces  prealables  poses,  la  distinction  entre  les  differentes  categories  d' associations 
peut  etre  operee.  Bien  evidemment,  l'association  non  declaree,  non  dotee  de  la 
personnalite  juridique,  ne  saurait  supporter  un  patrimoine  greve  d' affectation  perpetuelle. 
L'association  declaree,  elle,  a  l'exception  de  certaines  categories  d' associations 
poursuivant  un  objet  particulierement  utile  a  la  societe2,  dispose,  comme  principales 
ressources,  des  apports  qui  sont  considered  comme  des  actes  a  titre  onereux3,  et  des 
cotisations  de  ses  membres.  A  priori,  la  qualification  onereuse  de  l'apport  est  difficile  a 
admettre,  car  aucune  contrepartie  sous  forme  de  droits  sociaux  n'est  accordee  a 
rapporteur.  On  a  tente  de  justifier  la  validite  des  apports  par  le  defaut  de  transfert  de 
propriete  a  l'association  des  biens  apportes  mais  par  leur  simple  affectation  aux  buts  de 
l'association4,  par  le  droit  de  reprise  des  apports  a  la  dissolution  de  l'association5  ou  par 
1' analyse  de  l'apport  en  une  application  de  la  fiducie-gestion6. 

La  jurisprudence  la  plus  recente  a  laquelle  nous  avons  deja  fait  reference7,  s'est 


1  Ce  qui  sera  le  cas  des  fondations  collectives. 

2  Ce  sont  les  associations  ayant  pour  objet  1' assistance,  la  bienfaisance,  la  recherche  medicale  (cf.  infra,  n° 
147). 

3  La  qualification  de  donation  avec  charge  n'est  pas  possible,  car  rapporteur  ne  se  depouille  pas 
irrevocablement  dans  la  mesure  ou  il  a  un  droit  de  reprise  pour  lui  ou  ses  ayants-droit  au  jour  de  la 
dissolution  de  l'association.  De  plus,  la  qualification  de  donation  accompagnee  d'un  droit  de  retour  est 
inadmissible,  car  la  reprise  du  bien  est  stipulee  a  l'origine  et  peut  avoir  lieu  non  seulement  au  profit  du 
donateur  mais  au  profit  de  ses  heritiers  (en  ce  sens,  P.  Chassagnade-Belmin,  Les  apports  aux  associations, 
Journal  des  notaires  et  des  avocats,  1958,  art.  45646,  p.  577  et  s.  et  spec,  p.  580.).  En  faveur  de  la 
qualification  d'acte  a  titre  onereux,  il  est  possible  de  faire  valoir  le  fait  qu'au  plan  fiscal,  les  apports  sont 
soumis  au  droit  de  mutation  qui  frappe  les  actes  a  titre  onereux. 

4  F.  Geny,  Les  apports  en  immeubles  aux  associations  declarees  et  reconnues  d'utilite  publique,  R.T.D.C. 
1930,  p.  653  et  s.  Cette  analyse  encourt  une  objection  capitale  :  elle  ignore  la  faculte  pour  l'association  de 
disposer  du  bien  apporte.  Elle  est,  en  outre,  infirmee  par  la  jurisprudence  (Lyon,  8  juin  1971,  D.  1971,  J., 
555,  note  M.  Chavrier). 

Cf.  en  outre,  J.P  Gastaud  (these  prec,  n°  276,  p.  377)  qui  prefere  parler  d'affectation  de  droits.  Selon 
l'auteur,  l'association  est  attributaire  de  toutes  les  prerogatives  contenues  dans  le  droit  de  propriete  dans  la 
limite  de  la  capacite,  de  la  specialite  de  la  personne  morale  et  du  caractere  momentane  de  l'affectation. 

5  V.  P.  Chassagnade-Belmin,  loc.  cit.,  p.  580.  Pour  cet  auteur,  l'apport  realise  une  operation  sui  generis.  Sur 
la  reprise  des  apports,  cf.  D.  Lepeltier,  Apports  et  reprises  d' apports  dans  les  associations,  Bulletin  Joly 
1997,  p.  401  et  s. 

6  En  ce  sens,  M.  Behar-Touchais,  note  sous  Civ.  lre,  1  mars  1988,  J.C.P.  1989,  II,  21373. 

7  Cf.  supra,  n°44,  note  1 
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contentee  de  la  satisfaction  morale  ressentie  par  rapporteur  pour  exclure  la  renonciation 
de  rapporteur  a  la  clause  de  retour  d'un  apport  immobilierde  la  qualification  de  liberalite 
(donation  indirecte).  La  solution  est  pour  le  moins  contestable,  car  elle  est  de  nature  a 
dissoudre  le  titre  gratuit. 

II  est  plus  judicieux  de  retenir  comme  contrepartie  caracteristique  de  l'onerosite  le  titre 
de  societaire1.  Ce  titre  de  societaire  confere  «  un  poids  particulier  preponderant  sur  la  vie 
de  1' association  et  sur  ce  qui  la  finalise  :  la  realisation  d'un  objet  autre  que  le  partage  des 
benefices  »  2. 

210.  Par  le  biais  des  apports,  l'association  peut-elle  servir  de  support  aux  biens  ?  Si 
l'apport  immobilier  a  une  association  est  licite,  l'association  simplement  declaree  ne  peut 
posseder  en  dehors  du  local  «  destine  a  l'administration  de  l'association  et  a  la  reunion  de 
ses  membres  »  que  les  immeubles  strictement  necessaires  a  l'accomplissement  de  son  but 
(article  6,  Loi  du  lre  juillet  1901  modifie)  ce  qui  exclut  tout  immeuble  de  rapport.  Quant 
aux  apports  mobiliers,  l'apport  de  capitaux  productifs  de  revenus  serait  illicite,  car  il 
equivaudrait  a  une  donation  de  revenus3.  L'apport  ne  saurait  done  permettre  le  transfert 
d'un  capital  a  l'association  declaree.  En  est-il  de  meme  des  autres  ressources  des 
associations  ? 

21 1.  La  ressource  normale  de  l'association  declaree  consiste  dans  les  cotisations  de  ses 
membres.  Bien  que  le  legislateur  ait  fixe  un  plafond  au  rachat  des  cotisations5  afin  d'eviter 
que  le  rachat  ne  dissimule  une  liberalite,  il6  est  admis  que  le  montant  des  cotisations  peut 

1  L'idee  en  a  ete  exposee  par  le  92eme  Congres  des  Notaires  (op.  cit.,  n°  79).  Comp.  S.  Guinchard  (these 
prec.,  n°  199)  qui  propose  la  distinction  suivante  :  lorsque  le  bien  apporte  est  soumis  a  une  affectation 
speciale,  il  y  aurait  un  acte  a  titre  onereux  «  car  alors,  l'apport  ne  profite  plus  seulement  a  l'association  elle- 
meme  puisqu'elle  ne  peut  pas  en  faire  ce  qui  lui  convient,  mais  aux  tiers  qui  beneficient  de  l'activite  de 
l'association  ».  Lorsque,  au  contraire,  le  bien  attribue  n'est  soumis  a  aucun  usage  determine,  il  y  aurait  une 
liberalite  pure  et  simple.  Nous  ne  pouvons  retenir  cette  conception  puisque  la  stipulation  qu'un  bien  sera 
soumis  a  un  usage  determine  n'induit  pas  l'onerosite  de  l'apport  (cf.  supra,  n°  52). 

2  924me  Congres  des  Notaires,  op.  cit.,  n°  79.  V.  egalement,  Civ.,  20  janv.1930,  S.  1930,  1,  281,  note  F. 
Geny  ;  Civ.,  24  fev.  1932,  S.  1932,  1,  321,  note  F.  Geny. 

3  En  ce  sens,  C.  Ozanam,  Associations,  syndicats,  fondations,  leur  formation  et  leur  fonctionnement,  4eme 
ed.,  Sirey,  1964,  n°  95,  p.  111. 

4  Car  les  cotisations  ne  precedent  pas  d'une  intention  liberale  mais  sont  l'execution  d'une  obligation 
contractuelle  et  manifestent  l'engagement  du  societaire  dans  l'association. 

5  On  a  pu  proposer  comme  solution,  le  rachat  par  chaque  societaire  de  sa  cotisation  pour  la  somme  maximale 
de  100  francs  mais  pratiquement,  le  precede  sera  peu  utilise  surtout  s'il  s'agit  de  fondations  importantes,  car 
«  etant  donne  la  modicite  du  prix  de  rachat  des  cotisation,  il  faudrait  une  multitude  d'associes  pour  reunir  un 
capital  important.. .»  (H.  Souleau,  these  prec,  n°  126,  p.  217). 

6  Cf.  par  ex.,  C.  Ozanam,  op.  cit.,  n°  88. 
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etre  librement  fixe  par  les  statuts  .  Pratiquement,  pour  que  la  dotation  de  l'oeuvre  puisse 
etre  reunie  grace  aux  cotisations,  il  faudrait  que  les  statuts  de  l'association  fixent  un  chiffre 
tres  eleve  de  cotisation.  Malgre  cela,  le  procede  parait  inutilisable,  car  il  meconnait  la 
nature  periodique  des  cotisations,  qui  sont  des  versements  dont  sont  redevables  les 
societaires  tout  au  long  de  la  vie  de  l'association2.  Aussi,  meme  lorsque  l'integralite  du 
capital  affecte  a  l'oeuvre  sera  parvenue  a  l'association,  les  societaires  resteront  tenus  de 
continuer  a  verser  leur  cotisation3.  Et  «  qui  accepterait  de  s'engager  de  la  sorte  ?  » 
s'interroge  avec  raison  le  Professeur  Souleau4. 

212.  Par  le  biais  des  dons  manuels  qu'elle  peut  librement  recevoir  depuis  la  loi  du  23 
juillet  1987,  l'association  declaree  ne  pourrait  pas  davantage  servir  de  support  aux  biens 
affectes  a  l'oeuvre.  Cela  nous  semble  inenvisageable,  car,  si  les  dons  manuels  designent 
habituellement  tout  bien  meuble  corporel  voire  des  titres  au  porteur5,  nous  avons  deja  eu 
l'occasion  de  signaler  que  les  dons  manuels  toleres  par  le  legislateur  avec  la  loi  du  23 
juillet  1987  correspondent  a  des  sommes  d'un  montant  modique6. 

Techniquement  parlant,  l'association  declaree  ne  peut  done  pas  servir  de  contenant  au 
capital  affecte  a  l'oeuvre.  Mais  ceci  apparait  tout  naturel  si  Ton  considere  que  l'association 
n'est  pas  une  structure  destinee  a  encadrer  des  biens7. 

213.  Sur  le  plan  technique,  l'association  reconnue  d'utilite  publique  qui  dispose  de  la 
grande  capacite  est  incontestablement  mieux  armee. 

Dans  les  faits  cependant,  on  percoit  mal  l'utilite  de  recourir  a  l'association  reconnue 
d'utilite  publique  plutot  que  d'engager  directement  la  creation  d'une  fondation  reconnue 
d'utilite  publique.  Comme  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique,  l'association  doit,  pour 
beneficier  du  «  label  d'utilite  publique  »,  sollicker  une  autorisation  etatique  sous  forme  de 
decret  en  Conseil  d'Etat.  Or,  les  conditions  d'octroi  de  la  reconnaissance  d'utilite  publique 
paraissent,  a  certains  egards,  bien  plus  contraignantes  pour  une  association  que  pour  une 


1  Les  statuts  peuvent  meme  faire  varier  le  taux  des  cotisations  selon  les  differentes  categories  de  membres 
(C.  Ozanam,  op.  cit.,  n°  89). 

2  These  prec.,  n°  126,  p.  219. 

3  Sauf  faculte  de  rachat  des  cotisations  moyennant  une  somme  forfaitaire  de  100  francs. 

4  En  ce  sens,  H.  Souleau,  these  prec,  p.  219,  n°  126. 

5  V.  par  ex.,  Riom,  lre  fev.  1973,  G.P.  1973,  2,  797. 

6  Cf.  supra,  n°  148. 

7  H.  Souleau,  these  prec,  n°  127,  p.  219  et  220. 
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fondation.  L'analyse  des  textes  revele  en  effet  qu'avant  d'etre  reconnue  d'utilite  publique, 
une  association  doit  avoir  fonctionne  comme  association  declaree  pendant  une  periode 
minimale  de  trois  ans  (article  1 1  modifie  de  la  loi  du  ler  juillet  1901).  Bien  mieux,  elle  doit 
comporter  un  nombre  minimum  de  deux  cents  adherents  ce  qui  requiert  du  fondateur  qu'il 
s'entoure  d'un  nombre  d'amis  important1.  En  outre,  l'association  doit  avoir  developpe  une 
activite  presentant  un  rayonnement  significatif  c'est-a-dire  une  activite  qui  s'etend  au  dela 
du  strict  cadre  local.  C'est  la  un  cheminement  bien  long  et  bien  tortueux  pour  un  unique 
individu  desireux  d'affecter  des  biens  a  la  realisation  d'une  ceuvre  . 

De  toute  facon,  dans  la  mesure  ou  l'appellation  fondation  est  protegee  par  la  loi  qui  en 
reserve  l'utilisation  aux  fondations  reconnues  d'utilite  publique  et  sanctionne  toute 
infraction  par  une  amende  (article  20  modifie  par  la  loi  du  4  juillet  1990),  le  debat  est 
prive  d'un  interet  pratique  certain.  En  effet,  on  peut  raisonnablement  induire  de  la 
psychologie  des  fondateurs  que  l'appellation  de  «  fondation  »  par  la  personne  morale  est 
importante  pour  eux. 

La  specificite  des  fondations  est,  de  plus,  garantie  par  la  soumission  du  projet  de 
reconnaissance  d'utilite  publique  de  la  personne  morale  (association  ou  fondation)  au 
Conseil  d'Etat.  Ainsi,  l'absence  d'un  nombre  suffisant  de  membres  et  l'existence  d'une  offre 
de  donation  importante  devraient  l'inciter  a  proposer  au  fondateur  l'assujettissement  du 
projet  au  regime  des  fondations  plutot  qu'a  celui  des  associations  .  C'est  pourquoi  nous 
n'envisagerons,  par  la  suite,  que  les  regies  regissant  les  fondations  reconnues  d'utilite 
publique.  Parmi  elles,  il  en  est  une  d'importance,  c'est  celle  des  personnes  aptes  a  creer  une 
fondation  reconnue  d'utilite  publique. 

Paragraphe  II-  La  personne  des  fondateurs. 

214.  II  n'y  a  entre  l'affectation  sans  creation  d'une  personne  morale  nouvelle  et 
l'affectation  de  biens  par  creation  d'une  personne  morale  aucune  difference  a  etablir  quant 
aux  personnes  aptes  a  fonder,  car  cette  aptitude  a  fonder  (essentiellement  fonction  de  la 
specialite)  est  identique  quel  que  soit  le  mode  d'affectation  des  biens.  II  suffira  done,  pour 


1  S'il  s'agit  de  fondations  creees  par  testament,  l'association  sera  creee  par  les  legataires  designes  par  le 
fondateur. 

2 II  est  vrai,  toutefois,  qu'une  association  declaree  peut  etre  reconnue  d'utilite  publique  sans  qu'une  dotation 
importante  ne  lui  soit  accordee.  Toutefois,  s'il  n'y  a  pas  de  biens  affectes,  il  n'y  a  pas,  selon  nous,  fondation. 

3  Cf.  avis  n°  284036  du  12  dec.  1961  cite  par  M.  Pomey,  traite  prec,  p.  41 1. 
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l'essentiel,  de  renvoyer  aux  indications  precedemment  donnees  . 

215.  II  nous  reste  a  envisager  le  droit  de  fonder  des  personnes  morales  de  droit  public 
dont  nous  avons,  jusqu'a  present,  retarde  l'etude.  En  realite,  la  question  de  la  liberte  de 
fonder  des  personnes  publiques  ne  s'est  posee  que  pour  la  creation  de  fondations  par  les 
seules  personnes  publiques  a  l'exclusion  de  tout  financement  prive  .  S'il  s'agit  seulement 
de  participation  conjointe  de  personnes  publiques  et  de  personnes  morales  de  droit  prive  a 
la  creation  d'une  fondation  autonome,  la  liberte  de  fonder  des  personnes  publiques  n'est 
pas  contestee3. 

216.  En  revanche,  le  Conseil  dEtat  adopte,  a  propos  de  la  creation  de  fondations  par  les 
seules  personnes  publiques,  une  position  fort  restrictive  et  non  depourvue  d'ambiguite. 
Ainsi,  la  reconnaissance  d'utilite  publique  a-t-elle  ete  refusee  a  un  etablissement  de  droit 
prive  qui  se  trouvait,  en  realite,  sous  le  controle  direct  d'un  etablissement  public4.  Dans 
cette  hypothese  en  effet,  la  fondation  ne  dissimulerait  qu'un  «  etablissement  public  deguise 
en  fondation  »5. 

De  maniere  plus  severe,  le  Conseil  dEtat  a  emis  un  avis  defavorable  a  la  demande  de 
reconnaissance  publique  d'une  fondation  parce  que  celle-ci  avait  ete  creee  a  la  seule 
initiative  d'une  personne  publique  qui  en  assurait,  par  ailleurs,  le  financement  en  totalite 
alors  meme  que  la  Haute  juridiction  relevait  que  l'objet  d'interet  general  presentait  un 
caractere  largement  prive6. 

217.  On7  s'est  plu  a  penser  que  les  fonds  constitutifs  de  la  dotation  pourraient  etre 
exclusivement  d'origine  publique  si  la  fondation  comporte  la  participation  de  personnes 
morales  de  droit  prive.  Aussi,  deux  conditions  seraient  necessaries  pour  que  les  personnes 


'Cf.  supra,  n°  115  et  s. 

2  Notons  que  lorsque  la  personne  publique  est  un  etablissement  public,  la  liberte  de  fonder  est  encore  plus 
douteuse  en  raison  de  la  nature  fondative  de  1' etablissement  public.  En  effet,  l'identite  de  nature  entre 
etablissement  public  et  fondation  aboutirait  a  interdire  aux  etablissements  publics  la  creation  de  fondation 
(Y.  Gaudemet,  La  creation  des  fondations  par  les  personnes  publiques  ou  d'utilite  publique,  in  Le  droit  des 
fondations  en  France  et  a  l'etranger,  op.  cit.,  p.  47  et  s.  et  spec,  p.  48,  49). 

3  Ainsi,  Finstitut  Pasteur,  Finstitut  Arthur  Vernes  ou  encore  Finstitut  Curie  sont  des  fondations  reconnues 
d'utilite  publique  creees  grace  a  des  fonds  publics. 

4  Avis  du  5  sept.  1978,  dans  M.  Pomey,  traite  prec,  p.  420. 

5  M.  Pomey,  traite  prec,  p.  79. 

6  Avis  du  26  oct.  1976  cite  par  M.  Pomey,  traite  prec,  p.  416. 

7  Y.  Gaudemet,  op.  cit.,  p.  51  ;  E.  Baron  et  X.  Delsol,  Les  fondations  reconnues  d'utilite  publique  et 
d'entreprise,  Regime  juridique  et  fiscal,  Juris-Service,  1992,  n°  127,  p.  17. 
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morales  de  droit  public  puissent,  a  elles  seules,  creer  des  fondations  :  d'une  part,  que  le 
financement  soit  assure  non  par  une  dotation  en  capital  mais  par  des  subventions  ou  des 
ressources  propres  issues  de  l'activite  de  la  personne  publique  ;  d'autre  part,  que  le  Conseil 
d'administration  soit  suffisamment  ouvert  a  des  personnes  morales  de  droit  prive. 

218.  En  realite,  le  Conseil  d'Etat  parait  peu  enclin  a  admettre  que  le  financement  de  la 
fondation  reconnue  d'utilite  publique  soit  uniquement  issu  de  fonds  publics  .  C'est  ce  qui 
ressort  du  rapport  public  du  Conseil  dEtat  de  1976  .  De  meme,  par  un  avis  en  date  du  12 
octobre  19764,  le  Conseil  dEtat  s'est  montre  defavorable  a  la  reconnaissance  d'utilite 
publique  d'un  projet  de  fondation  en  relevant  que  « les  fonds  constitutifs  de  la  dotation 
initiale  de  la  fondation  projetee  sont  exclusivement  d'origine  publique  et  que  les 
promesses  faites  par  des  personnes  privees,  n'etant  ni  chiffrees  ni  materialisees  par  aucun 
engagement,  ne  peu  vent  etre  retenues  en  l'etat  actuel  ». 

219.  On  pouvait  penser  que  la  position  du  Conseil  dEtat  aurait  evolue  avec  la 
disposition  de  l'article  18  issue  de  la  loi  du  4  juillet  1990  selon  laquelle  la  fondation 
d'utilite  publique  creee  a  l'initiative  d'un  ou  plusieurs  etablissements  publics  a  caractere 
industriel  et  commercial  peut  etre  designee  par  la  denomination  du  fondateur.  Cette 
nouvelle  disposition  aurait  du  avoir  pour  effet  d'inciter  le  Conseil  d'Etat  a  se  montrer 
favorable  a  la  creation  de  fondations  financees  exclusivement  sur  fonds  publics.  Car,  bien 
que  l'article  ne  vise  expressement  que  la  denomination  des  fondations  creees  par  des 
etablissement  publics  industriels  et  commerciaux,  il  semble  bien  reconnaitre  la  capacite  de 
fonder  des  personnes  morales  de  droit  public.  En  depit  de  cela,  le  Conseil  d'Etat  continue 
de  presenter  comme  improbable  la  creation  de  la  fondation  par  les  seules  personnes 


1  E.  Baron  et  X.  Delsol,  op.  cit,  n°  140,  p.  19. 

2  En  ce  sens,  R.  Brichet,  Jurisclasseur  administratif,  fascicule  165,  1995,  n°  53.  Cf.  cependant  comme 
exemple  de  fondations  d'origine  publique,  L'institut  d'optique  theorique  et  appliquee,  la  fondation  nationale 
des  sciences  politiques  (references  donnees  par  E.  Baron,  X.  Delsol,  op.  cit.,  p.  18  note  8). 

3  Dans  le  rapport  public  du  Conseil  d'Etat  de  1976  (Documentation  francaise,  1977,  p.  105),  le  Conseil  d'Etat 
rappelle  que  «  si  une  fondation  est  un  etablissement  reconnu  d'utilite  publique  par  decret  en  Conseil  d'Etat,  il 
s'agit  d'un  etablissement  de  droit  prive  dont  ce  caractere  doit  etre  absolument  respecte,  sauf  a  faire,  sous  le 
couvert  de  fondations,  des  etablissements  publics  deguises.  En  consequence,  et  notamment  si  l'Etat  peut 
participer  a  la  creation  d'une  fondation,  voire  susciter  sa  creation,  et  s'il  peut  contribuer  a  son  financement 
par  des  apports  en  capital  ou  des  subventions  annuelles,  on  ne  saurait  concevoir  la  creation  sous  forme  de 
fondations,  d'etablissements  dont  l'initiative  et  le  financement  seraient  entierement  publics,  c'est-a-dire  ne 
comporteraient  pas,  des  le  depart,  une  suffisante  participation  notamment  a  la  dotation  constitutive,  de 
personnes  physiques  ou  morales,  du  secteur  prive  ». 

4  In  M.  Pomey,  traite  prec,  p.  416. 
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morales  de  droit  public  . 

220.  En  tout  cas,  lorsque  des  personnes  publiques  participent  a  la  creation  de 
fondations  (conjointement  avec  des  personnes  morales  de  droit  prive),  elles  doivent 
respecter  le  principe  de  specialite.  En  effet,  comme  pour  les  personnes  morales  de  droit 
prive,  tous  les  concours  financiers  accordes,  quelle  que  soit  la  forme  qu'ils  prennent, 
doivent  entrer  dans  les  attributions  legales  de  l'organisme  considere  . 

Chaque  categorie  de  personnes  publiques  (Etat,  collectivites  territoriales, 
etablissements  publics)  est  d'ailleurs  prisonniere  de  cette  regie.  Ainsi,  le  droit  de  fonder 
des  collectivites  territoriales  est  enferme  dans  les  limites  territoriales  de  ces  personnes 
publiques  .  II  en  resulte,  en  particulier,  qu'une  commune  ne  peut  creer  un  hopital  destine  a 
soigner  les  malades  d'un  departement.  C'est  la  une  application  classique  du  principe  de 
specialite.  Mais  la  specialite  revet  une  forme  particuliere  pour  les  personnes  morales  de 
droit  public  en  ce  que  l'idee  de  but  exclut  la  legitimite  de  tout  acte  purement  gratuit4.  C'est 
done  par  des  precedes  de  droit  public  que  la  fondation  prendra  naissance.  II  va  maintenant 
etre  question  de  ces  procedes  d' affectation. 

SECTION  II-  ETUDE  DU  PROCEDE  CREATEUR  DE  LA 
FONDATION  RECONNUE  D'UTILITE  PUBLIQUE. 

221.  La  lecture  de  l'article  18  de  la  loi  du  23  juillet  1987  qui  definit  la  fondation  comme 
facte  par  lequel  une  ou  plusieurs  personnes  physiques  ou  morales  decident  l'affectation 
irrevocable  de  biens,  droits  ou  ressources  a  la  realisation  d'une  ceuvre  d'interet  general  et  a 
but  non  lucratif  evoque,  de  prime  abord,  facte  createur  de  1E.U.R.L  (entreprise 
unipersonnelle  a  responsabilite  limitee)  ou  de  1E.A.R.L  (entreprise  agricole  a 
responsabilite  limitee).  Nul  n'ignore  le  bouleversement  important  qu'a  engendre  en  1985  la 
consecration  dans  notre  Droit  positif  de  cette  nouvelle  forme  de  societe.  Desormais,  la 


1  En  ce  sens,  cf.  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit,  p.  21. 

2  R.  Latournerie,  Essai  sur  les  methodes  juridictionnelles  du  Conseil  dEtat,  Livre  jubilaire  du  Conseil  dEtat 
1952,  p.  246  ;  R.  Odent,  Contentieux  administratif,  cours  I.E.P  1970-71,  tome  5,  p.  1380. 

3  Sur  la  reconnaissance  du  droit  de  fonder  des  collectivites  territoriales,  cf.  Conseil  dEtat,  ler  juill.  1938,  S. 
1939,  3,  25. 

4  Cette  idee  se  rattache  egalement  au  principe  general  qui  interdit  aux  personnes  publiques  de  faire  des 
liberalites. 
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societe  ne  repose  plus  seulement  sur  un  contrat  mais  peut  etre  egalement  institute  par 
l'acte  de  volonte  d'une  seule  personne  (article  1832  al.  3  du  Code  civil)2.  De  plus,  par  sa 
seule  manifestation  unilaterale  de  volonte,  l'entrepreneur  se  voit  investi  du  pouvoir  de 
creer  une  personne  morale  nouvelle  a  laquelle  il  peut  apporter  des  biens.  L' octroi  de  la 
personnalite  morale  a  l'E.U.R.L  est  certes  subordonne  a  rimmatriculation  au  registre  du 
commerce  et  des  societes  mais  cette  immatriculation  n'est  qu'une  simple  mesure  de 
publicite,  le  greffier  devant  seulement  s' assurer  de  la  regularite  formelle  de  la  demande  . 

Enfin,  par  cet  acte,  le  createur  de  l'E.U.R.L  prend  l'engagement  envers  la  societe  de 
realiser  les  apports4. 

222.  S'il  peut  paraitre  seduisant  de  faire  produire  a  la  manifestation  de  volonte  du 
fondateur  (a  l'instar  de  celle  du  fondateur  d'une  E.U.R.L)  le  pouvoir  d'insuffler  vie  a  une 
personne  morale,  une  telle  interpretation  est  condamnee  par  l'alinea  2  de  l'article  18  precite 
selon  lequel  la  fondation  n'acquiert  la  capacite  juridique  qu'a  compter  de  la  date  de 
publication  du  decret  de  reconnaissance  d'utilite  publique.  II  est  vrai  que,  stricto-sensu,  le 
decret  de  reconnaissance  ne  confere  pas  la  personnalite  juridique  mais  seulement  la 
capacite  juridique  et  qu'en  consequence,  la  personnalite  morale  de  la  fondation  preexiste 
au  decret  de  reconnaissance  d'utilite  publique5.  Mais  le  pouvoir  ainsi  confere  a  la  volonte 
du  fondateur,  qui  ne  resulte  d'ailleurs  que  d'une  redaction  legislative  defectueuse,  est  sans 
grande  portee  tant  il  est  de  la  plus  pure  evidence  que  la  creation  d'une  personne  morale 
incapable  ne  presente  aucun  interet.  A  quoi  bon  reconnaitre  l'existence  d'une  personnalite 


1  Sauf  pour  ceux  qui  voient  dans  l'acte  de  creation  d'une  E.U.R.L  un  exemple  de  contrat  avec  soi-meme 
auxquels  on  peut  retorquer  que  l'entrepreneur  desireux  d'affecter  une  partie  de  ses  biens  a  une  entreprise 
n'agit  pas  en  deux  qualites  differentes. 

2  La  possibility  pour  une  personne  physique  de  creer  par  sa  seule  manifestation  de  volonte  une  societe  a 
recemment  ete  reiteree  a  propos  de  la  societe  par  actions  simplified  :  cf.  art.  262-1,  nouveaux  alinea  1  et  2  de 
la  loi  du24juillet  1966. 

3  En  ce  sens,  Y.  Guyon,  op.  cit.,  n°  148  et  art.  prec.,  p.  138. 

4  En  ce  sens,  J.  Flour  et  J.  L  Aubert,  Les  obligations,  L'acte  juridique,  op.  cit.,  n°  506  ;  B.  Starck,  H.  Roland, 
L.  Boyer,  Droit  civil,  Les  obligations,  Le  contrat,  op.  cit.,  n°  88.  Certains  auteurs  ont  meme  etendu 
l'obligation  du  fondateur  de  l'E.U.R.L  au  dela  de  ses  apports.  Cette  obligation  comprendrait  ainsi  l'obligation 
d'apporter  aux  creanciers  sociaux  les  biens  necessaires  au  fonctionnement  de  la  societe  et  qui  constituent  le 
gage  des  creanciers  sociaux  (C.  Larroumet,  tome  3,  Les  obligations,  Le  Contrat,  4ime  ed.,  Economica  1998, 
n°  103  bis,  p.  95)  ou  l'obligation  aux  risques  inherents  a  l'existence  de  la  societe.  Mais,  ces  obligations  ne 
naissent  qu'indirectement  de  facte  constitutif  (M.L  Izorche,  these  prec,  n°  229  et  s.). 

5  En  ce  sens,  F.  Zenati,  loc.  cit.,  p.  805.  II  est  a  noter  que  la  Fondation  du  patrimoine  acquiert  la  personnalite 
juridique  et  non  la  capacite  juridique  au  jour  du  decret  de  reconnaissance  d'utilite  publique  (article  11,  L.  2 
juillet  1996). 
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morale  si  Ton  ne  lui  fait  produire  aucun  effet  ?  Comme  on  a  pu  le  relever  ,  « la 
personnalite  morale  c'est  ...d'abord  (et  peut-etre  seulement)  une  capacite  de  jouissance  ». 

En  consequence,  la  seule  manifestation  de  volonte  du  fondateur  ne  saurait  conferer  une 
autonomic  et  une  puissance  juridique  a  l'oeuvre  a  laquelle  des  biens  sont  affectes.  La 
fondation  n'accede  a  la  vie  juridique  que  par  le  fait  du  prince,  un  acte  de  puissance 
publique  (sous-section  II).  L'operation  de  fondation  consiste,  pour  le  fondateur,  a  creer 
une  personne  morale  et  a  transferer  les  biens  affectes  a  la  personne  morale  ainsi  creee. 
Plus  precisement,  le  fondateur  exprime  sa  volonte  de  fonder  par  l'offre  qu'il  fait  de  fournir 
des  biens  a  une  personne  morale  creee  specialement  a  cet  effet  (acte  de  dotation)  et  dont  il 
sollicite  la  reconnaissance  d'utilite  publique2  (sous- section  I). 

SOUS-SECTION  I-  LA  VOLONTE  DU  FONDATEUR. 

223.  II  est  de  coutume  de  decomposer  l'acte  de  fondation  en  trois  elements  :  Un  «  acte 
constitutif  »  par  lequel  le  fondateur  prend  l'initiative  du  projet  et  lui  donne  forme,  «  l'acte 
de  demande  »  par  lequel  le  fondateur4  soumet  son  projet  au  gouvernement  et  enfin  «  l'acte 
de  reconnaissance  »  par  lequel  le  Gouvernement  le  consacre. 

224.  La  manifestation  de  volonte  du  fondateur  se  materialise  dans  les  statuts  de  la 
fondation  qui  exposent  tant  l'organisation  de  la  personne  morale  projetee  que  le  but  de 
l'oeuvre  mais,  egalement  et  surtout  -  l'acte  de  fondation  n'est-il  pas  avant  tout  un  acte 
d'affectation  de  biens  ?  -  dans  l'acte  qui  constate  l'engagement  du  fondateur  de  fournir  a 
I'etablissement  des  ressources5. 


1  G.  Goubeaux,  Personne  morale,  droit  des  personnes  et  droit  des  biens,  Melanges  R.  Roblot,  L.G.D.J.  1984, 
p.  199  et  s.  ;  J.  Pellerin,  loc.  cit.,  n°  74.  Contra,  G.  Wicker,  these  prec,  n°  176  selon  qui  il  est  necessaire  de 
distinguer  les  notions  de  personnalite  et  de  capacite  de  jouissance,  car  si  la  personnalite  juridique  est 
indivisible,  la  capacite  de  jouissance  est  susceptible  de  degre.  L'auteur  reconnait  neanmoins  que  l'existence 
de  la  personnalite  juridique  requiert  une  capacite  minimale. 

2  C'est  pourquoi  nous  sommes  d'avis  que  la  seule  declaration  de  volonte  par  laquelle  une  personne  decide  de 
creer  une  personne  morale  nouvelle  sans  la  doter  ne  suffit  pas  a  en  faire  un  fondateur. 

3  M.  Pomey,  L'acte  de  fondation  en  droit  francais,  Etudes  et  documents  du  Conseil  d'Etat,  1968,  p.  27  et  s.  et 
spec,  p.  31  ;  dans  le  meme  sens,  E.E.  Franck,  Les  fondations  en  France,  Revue  administrer,  juin  1987,  n° 
180,  Etudes  et  commentaires,  p.  2  et  s.  et  spec,  p.  3  et  s. 

4  Ou  ses  representants  dans  le  cas  d'une  fondation  post-mortem. 

5  En  pratique,  il  peut  arriver  que  l'organisation  de  la  fondation,  la  nature  et  le  montant  des  biens  affectes 
soient  precises  dans  un  instrumentum  unique  ce  qui  ne  manquera  pas  de  se  produire  lorsque  la  fondation  est 
creee  par  testament. 
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225.  La  manifestation  de  volonte  du  fondateur  se  finalise,  en  general,  par  l'acte  par 
lequel  il  sollicite  du  gouvernement  la  reconnaissance  d'utilite  publique  et  a  l'appui  de 
laquelle  diverses  pieces  justificatives  doivent  etre  jointes1.  II  en  serait  autrement  des 
fondations  creees  par  testament  ou  des  fondations  creees  par  souscription  publique. 
L'hypothese  veut  en  effet  que  la  demande  de  la  reconnaissance  d'utilite  publique  emane, 
en  cas  de  fondations  post-mortem,  des  legataries  ou  des  personnes  investies  de  la  saisine 
ou,  en  cas  de  souscription  publique,  de  l'organisateur  de  la  souscription. 

226.  Jusque  la,  il  a  ete  raisonne  sur  le  cas  de  figure  d'un  fondateur  unique  et  en 
consequence,  d'une  manifestation  unique  de  volonte  de  fonder.  La  pluralite  de  fondateurs 
a  l'origine  de  la  creation  d'une  fondation  peut-elle  modifier  le  caractere  unilateral  de  la 
manifestation  de  volonte  de  fonder  ?  La  doctrine  classique  soutient  que  les  actes 
unilateraux  s'opposent  aux  conventions  par  le  critere  du  nombre  de  volontes  . 
L'insuffisance  d'un  tel  critere  apparait  lorsque  plusieurs  volontes  s'agregent  en  une  seule 
(exemple  des  actes  adoptes  par  une  assemblee)  ou  dans  l'exemple  du  contrat  avec  soi- 
meme.  Aussi,  un  auteur  a-t-il  offert  de  lui  substituer  le  critere  de  « l'interet  d'une  partie 
unique  »4  car  a  l'inverse  d'une  convention,  l'acte  unilateral  ne  traduit  pas  la  conciliation 
entre  des  intercts  contradictoires.  Mais,  ce  critere  n'est  pas  a  meme  d'englober  toute  la 
diversite  des  figures  contractuelles,  car,  si  tous  les  contrats  n'expriment  pas  la  conciliation 
entre  d'interets  contradictoires,  certains  actes  unilateraux  peuvent,  a  l'inverse,  traduire  une 
telle  conciliation  .  Fort  des  enseignements  du  Droit  public,  un  auteur  recent  a  cru  pouvoir 


1  La  brochure  editee  par  le  Ministere  de  l'lnterieur  enumere  comme  documents  a  produire  a  l'appui  de  la 
demande  de  reconnaissance  d'utilite  publique  : 

-  La  demande  de  reconnaissance  d'utilite  publique  presentee  et  signee  par  le  ou  les  fondateurs. 

-  L'expose  indiquant  le  but  de  l'ceuvre  et  les  services  qu'elle  peut  rendre. 

-  L'acte  authentique  constituant  la  dotation  initiale  de  cinq  millions  de  francs  au  minimum. 

-  Le  projet  de  budget  de  preference  pour  les  trois  premiers  exercices. 

-  Les  statuts  de  la  fondation  sur  papier  libre  (dont  trois  exemplaires  paraphes  a  chaque  page  et  signes  sous  le 
dernier  article). 

-  La  liste  des  membres  du  conseil  d'administration  avec  indication  de  leur  nationality,  profession  et  domicile. 

2  Sur  les  fondations  post-mortem,  Cf.  infra,  n°  267  et  s. 

3  G.  Marty,  P.  Raynaud,  Droit  civil,  Les  obligations,  tome  1,  26me  ed.,  Dalloz,  1988,  n°  149,  p.  273  ;  J. 
Carbonnier,  Droit  civil,  Les  Obligations,  op.  cit.,  n°  14. 

4  J.  Martin  de  la  Moutte,  L'acte  juridique  unilateral,  Essai  sur  sa  notion  et  sa  technique  en  Droit  civil,  these 
Toulouse,  1951,  n°  31,  p.  41  et  s. 

5  R.  Encinas  de  Munagorri,  L'acte  unilateral  dans  les  rapports  contractuels,  L.G.D.J.,  coll.  «  bibliotheque  de 
droit  prive »,  tome  254,  1996,  preface  A.  Lyon-Caen,  n°  81,  p.  91  qui  donne  l'exemple  de  facte 
juridictionnel  qui,  quoiqu'  unilateral,  exprime  une  conciliation  des  interets  des  parties. 

6  R.  Encinas  de  Munagorri,  these  prec,  n°  87  et  s. 
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placer  la  distinction  dans  l'absence  de  consentement.  Ainsi,  selon  lui,  l'acte  unilateral  se 
definit  comme  une  manifestation  de  volonte  produisant  des  effets  de  droit  en  l'absence  de 
consentement. 

227.  Le  critere  n'est  pas  d'un  grand  secours  pour  ce  qui  nous  concerne.  Peut-etre  est-il 
plus  interessant  de  se  situer  au  plan  des  effets  de  l'acte  de  fondation.  L'acte  de  fondation, 
s'il  cree  des  obligations  pour  les  fondateurs,  notamment  celle  de  transferer  des  biens  a  la 
personne  morale,  une  fois  creee,  n'a  pas  pour  effet  de  regler  les  rapports  entre  les 
fondateurs.  D'ailleurs,  il  existera  autant  d'actes  de  dotation  (et  d'ecrits  qui  les  constatent) 
que  de  fondateurs1.  Ainsi,  si  l'organisation  de  la  fondation,  son  but,  sont  etablis  d'un 
commun  accord  des  fondateurs  ,  la  manifestation  de  volonte  de  fonder  n'en  demeure  pas 
moins  unilaterale3.  Le  parallele  avec  le  contrat  de  societe  se  revele  eclairant  a  cet  egard. 
La  societe,  du  moins  si  elle  est  pluripersonnelle,  est  un  outil  d'action  collective  a  l'interieur 
duquel  les  associes  reglent  les  modalites  de  participation  a  leur  action  commune.  La 
fondation  n'est  pas,  elle,  un  groupement  de  personnes.  Aussi,  meme  si  elle  a  a  sa  base  la 
volonte  de  plusieurs  personnes,  elle  fonctionne  independamment  de  la  volonte  de  ses 
fondateurs4. 

228.  Quel  que  soit  le  nombre  de  fondateurs,  la  manifestation  de  volonte  du  fondateur  a 
deux  objets,  creer  une  personne  morale  et  la  doter  d'un  patrimoine.  Pourtant,  la  necessite 
meme  d'une  dotation  patrimoniale  a  ete  contestee. 

Apres  avoir  demontre  que  l'affectation  de  biens  est  necessaire  a  la  naissance  de  la 
fondation  (paragraphe  I),  nous  tenterons  de  determiner  la  qualification  de  l'acte 
d'affectation  (paragraphe  II). 


1  Nous  pensons,  en  effet,  que  les  promoteurs  c'est-a-dire  ceux  qui  se  contentent  d'apporter  leurs  idees  ou 
services  a  la  fondation  sans  aucun  apport  patrimonial  ne  meritent  pas  le  qualificatif  de  fondateur  (en  ce  sens, 
H.  Souleau,  these  prec,  n°  140,  p.  246). 

2  D'ailleurs,  parmi  les  elements  a  produire  a  l'appui  de  la  demande  de  reconnaissance  d'utilite  publique,  il  est 
exige  que  la  demande  de  reconnaissance  d'utilite  publique  soit  signee  par  le  ou  les  fondateurs. 

3  Comp.  B.  Geny,  op.  cit.,  p.  253  qui  apres  avoir  defini  la  fondation  comme  le  groupement  ou  l'ceuvre  issu 
d'une  declaration  unilaterale  de  volonte  entre  vifs  ou  testamentaire  en  deduit  que  celle-ci  est  «  au  plus  haut 
point  d' essence  institutionnelle  »,  car  elle  echappe  au  moule  contractuel. 

4  En  ce  sens,  J.  Patarin,  Rapport  sur  les  groupements  sans  personnalite  juridique  en  droit  civil  francais,  p.  36 
et  s.  et  spec,  p.  53,  in  Travaux  de  F association  Henri  Capitant,  Les  groupements  et  organismes  sans 
personnalite  juridique,  tome  21,  1969,  Dalloz,  ed.  1974.  Sur  le  fonctionnement  de  la  fondation-personne 
morale,  cf.  infra,  n°  618  et  s. 
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Paragraphe  I-  L' engagement  de  garantir  des  ressources  a  perpetuite. 


229.  Nul  n'ose  aujourd'hui  avancer  l'idee  qu'une  fondation  puisse  etre  creee  sans  aucun 
actif  patrimonial.  L'idee  avait  ete  pourtant  soutenue  il  y  a  une  soixantaine  d'annees  par 
l'auteur  d'une  these  sur  les  fondations1. 

230.  A  l'appui  de  son  idee,  l'auteur  avancait  des  arguments  d'ordre  juridique  et 
utilitaire.  A  titre  d'argumentation  juridique,  il  soutenait  que  l'acte  de  fondation  consiste  a 
creer  une  personne  morale.  Or,  la  personnalite  juridique  s'entend  de  l'aptitude  a  etre 
titulaire  de  droits  et  d'obligations  et  non  de  la  titularite  effective  de  ces  droits.  Par 
consequent,  l'acte  de  fondation  n'implique  aucune  dotation  patrimoniale  . 

231.  Au  plan  utilitaire,  l'auteur  invoquait  la  possibilite  pour  la  fondation  creee  sans 
capital  d'en  acquerir  un,  par  la  suite,  par  le  biais  des  liberalites  dont  elle  est  susceptible 
d'etre  gratifiee,  une  fois  creee.  D'ailleurs,  la  fondation  sans  capital  presenterait  l'interet  de 
jouer  le  role  de  lanceur  d'idees.  Quant  au  risque  de  voir  se  multiplier  des  fondations 
abracadabrantes,  il  lui  semblait  reduit,  car,  selon  lui,  seules  les  fondations  a  but  louable 
peuvent  attirer  des  liberalites3. 

232.  Ainsi  que  l'a  montre  Henri  Souleau4,  cette  argumentation  ne  convainc  guere,  car 
elle  est  specieuse.  II  est  de  l'essence  de  la  fondation  d'etre  une  affectation  de  biens  a  un  but 
d'interet  general5.  De  plus,  cette  opinion  est  dementie  par  le  Droit  positif.  En  effet,  parmi 
les  pieces  exigees  lors  de  la  demande  de  reconnaissance  d'utilite  publique  d'un  projet  de 
fondation,  il  est  fait  etat  d'un  acte  de  dotation  d'un  montant  de  cinq  millions6.  Enfin, 
l'affirmation  selon  laquelle  il  y  a  peu  de  chances  de  voir  se  constituer  des  fondations  a  des 
fins  meprisables,  car  personne  ne  les  soutiendrait,  est  purement  gratuite7. 

233.  Si  la  possibilite  de  fonder  sans  aucun  actif  patrimonial  n'est  plus  guere  soutenue, 


1  H.  Pailhe,  these  precitee. 

2  H.  Pailhe,  these  prec,  n°  161  et  s. 

3  H.  Paihle,  these  prec.,  n°  163. 

4  These  prec.,  n°  139  et  s. 

5  Cette  opinion  est  d'ailleurs  communement  admise  :  cf.  par  ex.,  J.  Dabin,  op.  cit.,  p.  160  ;  S.  Guinchard, 
these  prec,  n°  147. 

6  Cf.  brochure  du  Ministere  de  l'lnterieur,  n°  1351,  Fondations  reconnues  d'utilite  publique. 

7  En  ce  sens,  H.  Souleau,  these  prec,  n°  140,  p.  247. 
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l'idee  selon  laquelle  une  fondation  pourrait  exister  sans  capital  initial  est  souvent  avancee 
par  les  praticiens1. 

Selon  cette  opinion,  il  serait  permis  de  creer  une  fondation  dont  le  financement  serait 
assure  non  par  un  capital  productif  de  revenus  mais  par  de  simples  promesses  de 
versements  periodiques  (versements  le  plus  souvent  annuels)  de  sommes  d'argent. 
Pratiquement,  le  fondateur  devrait  s'engager  a  assumer  les  depenses  annuelles  de  la 
fondation  ou,  selon  une  autre  formule  de  financement,  verser  a  des  echeances  regulieres 
des  sommes  d'un  montant  determine  a  l'origine  .  Encore  faut-il  preciser  que  lorsque  les 
engagements  de  versements  sont  pris  par  des  personnes  morales  de  droit  public,  le 
principe  de  l'annualite  budgetaire  aurait  pu  faire  douter,  sinon  de  la  validite,  du  moins  du 
caractere  contraignant  de  telles  subventions  pluriannuelles.  Cependant,  de  l'autonomie  de 
principe  entre  droit  budgetaire  et  droit  administratif  il  resulte  que  «  l'absence  de  credits 
disponibles  ne  libere  pas  en  droit  la  collectivite  publique  des  engagements  qu'elle  a 
souscrits  ou  pris  unilateralement  »3.  Bien  qu'aucun  principe  juridique  ne  s'oppose  a 
l'admission  de  ce  mode  de  financement  des  fondations,  la  proposition  doctrinale  ne  semble 
pourtant  pas  avoir  ete  recue  en  pratique. 

234.  II  est  vrai  qu'en  definissant  la  fondation  comme  l'affectation  de  biens,  droits  ou 
ressources,  l'article  18  de  la  loi  aurait  pu  conduire  a  englober  dans  le  mot  ressources  les 
engagements  de  versements.  Bien  mieux,  selon  le  texte  de  l'article  18,  les  ressources 
pourraient  etre  le  seul  element  d'affectation  (biens,  droits  ou  ressources). 

La  consultation  des  debats  parlementaires  sur  l'elaboration  de  cet  article  permet 
pourtant  de  douter  d'une  telle  interpretation  :  par  l'article  18,  le  legislateur  n'a  cherche  qu'a 
consacrer  la  pratique  du  Conseil  d'Etat4  qui,  elle,  ne  permet  pas  qu'une  fondation 
autonome  soit  creee  sans  capital  initial5. 


1  E.  Baron,  X.  Delsol,  op.  cit.,  n°  78,  p.  25  ;  M.  Pomey,  traite  prec,  p.  123  et  s.  ;  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus 
attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  33. 

2  Par  assimilation  au  mode  de  financement  des  fondations  d'entreprise  (cf.  infra,  n°  341  et  s.). 

3  Y.  Gaudemet,  op.  cit.,  p.  54  qui  donne  comme  exemple  de  fondations  financees  par  subventions  publiques 
la  fondation  pour  la  recherche  medicale  (ibid.,  p.  53). 

4  Cf.  par  ex.,  G.  Tremege,  rapport  n°  836  fait  au  nom  de  la  Commission  des  finances,  de  l'economie  generale 
et  du  plan  de  FAssemblee  nationale,  op.  cit,  p.  153.  La  pratique  administrative  exige,  nous  l'avons  dit,  un 
acte  de  dotation  d'un  montant  de  cinq  millions. 

5  Pour  finir  de  nous  en  convaincre,  il  suffit  de  se  referer  aux  travaux  preparatories  de  la  loi  du  4  juillet  1990 
sur  les  fondations  d'entreprise.  Le  legislateur  a  maintenu  la  necessite  d'une  dotation  initiale  au  motif  que  la 
fondation  etant  un  groupement  de  biens,  il  etait  difficilement  concevable  d'envisager  une  fondation  sans 
dotation  initiale  (Cf.,  par  ex.,  H.  Mignon,  rapport  n°  1368  fait  au  nom  de  la  commission  des  affaires 
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235.  En  effet,  l'etude  des  avis  du  Conseil  d'Etat  -  dont  nous  constaterons  1' importance 
dans  la  decision  de  reconnaissance  d'utilite  publique1  -  temoigne  de  maniere  eclatante  de 
la  necessite  d'un  capital  initial.  Le  Conseil  dEtat  a  ainsi  pu  refuser  de  donner  un  avis 
favorable  a  une  demande  de  reconnaissance  d'utilite  publique  -  ce  qui  entraine  en  pratique 
le  rejet  de  la  demande  -  pour  le  motif  tire  de  l'insuffisance  et  de  la  precarite  des 
ressources  .  Plus  interessant  encore  est  l'avis  du  10  decembre  1974  qui  rejette  un  projet  de 
fondation  qui  comportait  l'engagement  d'une  societe  privee  «  d'assurer  a  elle  seule  la 
totalite  des  depenses  annuelles  de  la  fondation,  y  compris  les  frais  generaux  de 
fonctionnement,  car  «  l'engagement  de  cette  societe,  si  genereux  soit-il,  ne  donne  pas  a  la 
fondation  projetee,  en  l'absence  de  toute  dotation  initiale,  le  degre  d'independance  et  la 
garantie  de  perennite  necessaires  pour  qu'elle  soit  reconnue  d'utilite  publique  »3.  Ainsi,  si 
le  Conseil  d'Etat  n'exclut  pas  qu'une  fondation  soit  financee  par  des  engagements  de 
versements,  c'est  seulement  a  titre  de  complement  de  la  dotation  initiale4  et  a  la  condition 
expresse  que  ces  versements  soient  juridiquement  garantis. 

236.  Cette  necessite  d'un  capital  initial  semble  s'opposer  a  ce  qu'une  fondation  puisse 
etre  exclusivement  financee  par  des  revenus  issus  de  biens  ou  de  droits  frugiferes  (comme 
par  exemple,  l'affectation  des  revenus  des  droits  d'auteurs  ou  des  loyers  d'un  immeuble). 
En  fait,  l'autorite  administrative  tient  a  s'assurer  de  l'existence  de  ressources  stables  et 
regulieres  et  il  est  a  craindre  que  l'absence  de  regularite  de  telles  ressources  ne  permette 
pas  d'equilibrer  le  budget  annuel  de  la  fondation.  Aussi,  au  cas  de  dotation  composee 
exclusivement  de  revenus,  l'autorite  administrative  recommandera  au  fondateur  de  les 
conserver  et  de  les  capitaliser  jusqu'a  ce  qu'ils  forment  le  capital  constitutif  de  la  dotation, 
la  reconnaissance  d'utilite  publique  etant  subordonnee  a  la  constitution  de  ce  capital.  Ce 
qui  n'exclut  pas  que  de  tels  revenus  puissent  figurer,  parmi  d'autres  elements,  dans  la 
composition  de  la  dotation.  L'exigence  de  ressources  stables  et  regulieres  conduit 


culturelles,  familiales  et  sociales  de  l'Assemblee  nationale,  op.  cit.,  p.  49). 
'Cf.  infra,  n°313ets. 

2  Avis  du  Conseil  d'Etat  du  10  juin  1952  (n°  258124)  et  du  11  juill.  1955  (n°  265775)  cite  par  M.  Pomey, 
traite  prec.,  p.  410. 

3  Avis  du  Conseil  d'Etat  du  10  dec.  1974  (n°  314002)  cite  par  M.  Pomey,  traite  prec,  p.  414. 

4  Avis  du  5  juill.  1960  (n°  280332),  in  M.  Pomey,  op.  cit.,  p.  411.  Mais  en  raison  de  l'importance  du 
patrimoine,  une  fondation  a  pu  etre  reconnue  d'utilite  publique  malgre  le  financement  par  subventions 
publiques  (avis  n°  321809  du  20  dec. 1977,  in  M.  Pomey,  op.  cit.,  p.  419).  Ont  ete  creees  sans  capital  initial 
la  Fondation  pour  la  recherche  medicale  (decret  du  14  mai  1965),  la  Fondation  du  pare  naturel  regional  de 
Camargue  (decret  du  12  decembre  1972). 
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egalement  l'autorite  administrative  a  poser  des  regies  strictes  quant  a  la  composition  de  la 
dotation.  Ainsi,  la  dotation  ne  pourra  etre  exclusivement  constituee  d'oeuvres  d'art,  car  il 
existe  un  risque  qu'elles  ne  generent  pas  des  revenus  reguliers  suffisants.  De  la  meme 
facon,  une  fondation  reconnue  d'utilite  publique  ne  saurait  detenir  au  titre  de  sa  dotation 
qu'une  part  minoritaire  du  capital  social  d'une  entreprise  etant  entendu,  d'autre  part,  que 
la  dotation  ne  peut  etre  constituee  en  majorite  des  parts  sociales  ou  actions  de  la  meme 
societe1. 

237.  Ainsi,  en  l'etat  actuel  du  Droit  positif,  la  fondation  d'utilite  publique  ne  se  concoit 
pas  sans  un  capital  initial.  Ce  capital  ne  parvient  a  la  personne  morale  qu'au  moyen  d'un 
acte  de  transfert  patrimonial  et  n'est  pas  erige,  par  la  seule  vertu  de  son  affectation,  en 
entite  autonome.  C'est  a  la  qualification  de  cet  acte  de  transfert  qu'il  faut  maintenant 
s'attacher. 

Paragraphe  II-  Analyse  de  l'acte  de  dotation. 

238.  Que  la  personne  morale  soit  creee  par  acte  entre  vifs  ou  par  acte  a  cause  de  mort, 
facte  qui  la  dote  en  capital  (ou  acte  de  dotation)  est  un  acte  de  transfert  patrimonial  et  non 
un  acte  unilateral  d'affectation.  Ce  transfert  du  capital  s'effectue  soit  du  vivant  du 
fondateur  (I)  soit  a  sa  mort  seulement  (II). 

I-  Analyse  de  l'acte  de  dotation  effectue  du  vivant  du  disposant. 

239.  Comme  nous  avons  eu  l'occasion  de  l'annoncer  en  introduction  de  ce  chapitre,  la 
theorie  du  patrimoine  d'affectation  n'est  pas  a  meme  d'expliquer  facte  de  dotation. 
L'opinion  contraire,  qui  peut  se  prevaloir  du  soutien  d'eminents  juristes  ,  avait  voulu  voir, 
a  cote  des  modes  traditionnels  de  creation  des  fondations,  un  acte  specifique  qui  operait 

1  V.  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  22.  Ce  rapport  fait  etat  de  trois 
avis  du  Conseil  d'Etat.  Par  un  avis  du  29  nov.  1949,  le  Conseil  d'Etat  a  rendu  un  avis  positif  a  une  demande 
de  reconnaissance  d'utilite  publique  d'un  projet  de  fondation  dont  la  dotation  etait  constituee  de  parts  d'une 
S.A.R.L  a  condition  qu'une  partie  des  parts  soit  vendue  afin  que  la  fondation  ne  detienne  que  la  moitie  du 
capital  de  la  societe.  Par  un  avis  du  9  mars  1988,  un  projet  de  fondation  dont  la  dotation  etait  constituee  a  95 
%  des  actions  d'une  societe  d'edition  d'un  journal  a  fait  l'objet  d'un  avis  defavorable  du  Conseil  d'Etat. 
Enfin,  par  un  avis  du  3  aout  1989,  le  Conseil  d'Etat  a  donne  un  avis  defavorable  a  une  demande  de 
reconnaissance  d'utilite  publique  d'une  fondation  dotee  par  les  parts  d'une  societe.  Cependant,  dans  ce 
dernier  cas,  il  semble  que  cet  avis  n'ait  pas  ete  suivi. 

2  P.  Souleau,  Conclusions  sous  T.  civ.  Seine,  26  fev.  1958,  G.P.  1958,  1,  325  ;  v.  egalement,  P.  de  Font- 
reaulx,  Les  fondations  en  droit  francais,  Semaine  internationale  de  droit,  1937,  p.  65. 
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non  pas  la  transmission  de  biens  a  une  personne  morale  creee  prealablement  mais 
l'erection  d'une  masse  de  biens  en  une  entite  juridique  autonome.  II  n'y  a  pas,  selon  eux, 
transfert  de  biens  parce  qu'un  transfert  suppose  «  un  sujet  de  droit  qui  recoit  et  qui  est 
distinct  de  l'objet  de  la  transmission  »l  et  qu'en  l'hypothese,  l'objet  et  le  sujet  du 
patrimoine  de  la  fondation  coincident. 

240.  Sur  le  mode  operatoire  de  cet  acte,  ces  auteurs  donnent  tres  peu  de  precisions. 
Tout  au  plus  observent-ils  que  du  fait  de  l'affectation,  l'etablissement  cree  est  dispense 
d'accepter  Facte  de  dotation.  L'affectation  devient  parfaite  par  l'acte  de  reconnaissance 
d'utilite  publique.  De  plus,  ne  s'agissant  pas  d'une  liberalite  (puisqu'il  n'y  a  pas  de 
transmission  de  biens),  la  declaration  de  volonte  du  fondateur  est  soustraite  au  respect  des 
formes  solennelles  . 

La  description  ainsi  faite  n'est  pas  sans  rappeler  la  legislation  allemande  sur  l'acte  de 
fondation,  egalement  en  vigueur  moyennant  quelques  amenagements  dans  les 
departements  recouvres.  L'acte  de  fondation  allemand  engage  son  auteur  a  transferer  les 
biens  a  la  fondation,  une  fois  l'approbation  administrative  obtenue  (article  82  du  Code 
civil  allemand).  De  plus,  la  fondation  approuvee  par  l'autorite  administrative  est  titulaire  a 
l'encontre  du  fondateur  d'un  droit  de  creance.  Enfin,  les  biens  pour  lesquels  le  contrat  de 
cession  suffit  passent  a  la  fondation  par  le  fait  meme  de  l'approbation  sauf  intention 
contraire  du  fondateur  exprimee  dans  l'acte  (meme  texte). 

Toutefois,  l'acte  de  fondation  allemand  se  separe  de  l'acte  unilateral  d'affectation  decrit 
par  ces  auteurs  en  ce  qu'il  demeure  un  acte  de  transfert  et  n'opere  pas  personnification  des 
biens  .  En  effet,  si  la  fondation-personne  morale  n'a  pas  a  accepter  les  biens,  elle 
n'acquiert  la  propriete  des  biens  que  moyennant  un  contrat  de  cession. 

241.  Force  est  de  constater  que  l'analyse  de  l'acte  de  dotation  en  un  acte  d'affectation  et 
non  en  un  acte  de  transmission  est  infirmee  par  l'examen  du  Droit  positif  francais.  En 
effet,  le  decret  de  reconnaissance  d'utilite  publique  en  meme  temps  qu'il  amene  a 
l'existence  juridique  la  fondation  en  la  reconnaissant  comme  etablissement  d'utilite 


1  P.  Souleau,  loc.  cit,  p.  328. 

2  P.  de  Font  Reaulx,  loc.  cit.,  p.  65  selon  lequel  cet  acte  pourrait  etre  realise  par  acte  sous  seing  prive. 

3  En  ce  sens,  H.  Souleau,  these  prec,  n°  220,  p.  382  ;  A.  Rieg,  Le  role  de  la  volonte  dans  l'acte  juridique  en 
droit  civil  francais  et  allemand,  L.G.D.J.,  coll.  «  bibliotheque  de  droit  prive  »,  tome  19,  1961,  preface  R. 
Perrot,  n°  434  et  449.  C'est  en  cela  que  Ton  peut  dire  que  la  theorie  des  patrimoines  sans  sujet  n'explique 
pas  Facte  de  fondation  allemand. 
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publique  et  en  approuvant  ses  statuts  accorde  au  president  de  la  fondation  l'autorisation 
administrative  d'accepter  la  dotation1.  Or,  l'autorisation  administrative  d'accepter  implique 
necessairement  l'existence  d'une  liberalite  done  d'un  transfert  de  biens.  De  plus,  la 
necessite  pour  la  fondation  d'accepter  la  liberalite  est  confirmee  par  l'existence  de 
l'autorisation  administrative  d'accepter  la  dotation  puisque  l'autorisation  administrative 
d'accepter  conditionne,  rappelons-le,  le  droit  pour  la  fondation-donataire  d'accepter  une 
liberalite. 

La  personne  morale  ne  devient  done  proprietaire  des  biens  que  posterieurement  a  sa 
constitution  en  etablissement  d'utilite  publique  et  a  l'obtention  de  l'autorisation 
administrative  d'accepter,  de  telle  sorte  qu'  «  a  aucun  moment,  capital  et  personne  ne  sont 
confondus  »2. 

242.  Tout  concourt  a  demontrer  que  la  dotation  d'une  fondation-personne  morale  du 
vivant  du  fondateur  se  realise  par  la  voie  d'une  transmission  de  biens  a  une  personne 
morale  creee  prealablement.  Pour  reprendre  l'heureuse  expression  du  Professeur  Henri 
Souleau,  «  notre  technique  d'affectation  a  un  but  d'interet  general  reste  dans  le  cadre  d'une 
geometrie  euclidienne  en  ce  sens  qu'une  personne  morale  est  creee  pour  servir  de 
contenant  a  un  capital  qui  est  et  reste  un  contenu  »  .  En  pratique,  le  transfert  de  la  dotation 
se  realise  par  voie  directe  (A)  ou  indirecte  (B). 

A-  Le  transfert  direct  de  la  dotation. 

243.  L'attribution  de  la  personnalite  morale  est  subordonnee  par  le  Conseil  d'Etat  a 
l'acquisition  par  celle-ci  de  la  dotation.  II  semble  y  avoir  la  un  illogisme,  car  la  dotation 
suppose  l'existence  d'une  personne  apte  a  recevoir.  En  realite,  ce  que  le  Conseil  d'Etat 
exige  du  fondateur,  e'est  qu'il  manifeste  sa  volonte  de  transferer  les  biens  a  l'oeuvre  avant 
que  cette  derniere  ne  soit  reconnue  d'utilite  publique  ;  ceci  afin  d'eviter  qu'une  personne 
morale  privee  de  capital  puisse  etre  creee.  C'est  en  ce  sens  que  doit  se  comprendre 
l'anteriorite  de  l'acte  de  dotation  par  rapport  a  la  reconnaissance  d'utilite  publique  de 


1  Nous  verrons  que  le  decret  de  reconnaissance  d'utilite  publique  comporte  deux  articles.  Dans  l'article  1,  il 
reconnait  la  fondation  comme  etablissement  d'utilite  publique  et  approuve  ses  statuts  tels  qu'annexes.  Dans 
l'article  2,  il  autorise  le  president  de  la  fondation  a  accepter,  au  nom  de  celle-ci,  la  dotation,  aux  clauses, 
charges  et  conditions  de  l'acte  constitutif  (M.  Pomey,  L'acte  de  fondation  en  droit  francais,  loc.  cit.,  p.  34). 

2  H.  Souleau,  these  prec,  n°  143,  p.  253. 

3  Ibid.,  n°  143,  p.  253. 
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l'oeuvre. 

244.  Si  l'acte  de  dotation  s'analyse  generalement  en  une  liberalite,  plus  precisement  en 
une  offre  de  donation  (b),  il  en  sera  autrement  lorsque  l'acte  de  dotation  emane  de 
personnes  publiques  (a). 

a-  Nature  juridique  de  l'acte  de  dotation  emanant  de  personnes  publiques. 

245.  Du  fait  de  l'improbabilite  pour  les  personnes  publiques  de  creer,  a  elles  seules,  des 
fondations1,  l'hypothese  se  limite  au  cas  ou  le  projet  de  fondation  nait  du  concours  entre 
personnes  morales  de  droit  prive  et  personnes  morales  de  droit  public  . 

246.  Comme  nous  avons  deja  eu  l'occasion  de  le  relever,  le  principe  de  specialite 
interdit  aux  personnes  publiques  de  faire  des  liberalites.  Cette  interdiction  est  egalement 
liee  au  particularisme  de  la  propriete  administrative  qui  est  affectee,  soit  a  l'usage  du 
public,  soit  au  fonctionnement  d'un  service  public.  Afin  d'as surer  la  protection  du  domaine 
public,  celui-ci  est  inalienable.  Or,  cette  inalienabilite  du  domaine  public  emporte 
l'interdiction  de  le  grever  de  servitudes  d'interet  prive3  et  a  fortiori  de  l'aliener  sans 
contrepartie. 

247.  Les  personnes  publiques  peuvent-elles  consentir,  sur  leur  domaine  prive,  une 
liberalite  aux  fins  de  doter  la  personne  morale  nouvelle  ?  Si,  en  principe,  elles  peuvent,  sur 
ce  domaine,  exercer  toutes  les  prerogatives  des  personnes  privees,  la  liberte  d'emploi  des 
biens  de  leur  domaine  prive  connait  des  limites  parmi  lesquelles  figure  l'interdiction,  pour 
elles,  de  consentir  des  liberalites4.  Ce  principe  d'origine  coutumiere  est  fonde  sur  l'idee 


1  Cf.  supra,  n°  216  et  s. 

2 II  est  vraisemblable  que  les  actes  juridiques  par  lesquels  les  fondateurs  dotent  la  personne  morale  nouvelle 
sont  de  nature  differente  selon  qu'ils  emanent  de  personnes  morales  privees  ou  de  personnes  publiques. 

3  Cf.  Civ.  lere,  2  mars  1994,  J.C.P.  1994,  IV,  1 177  dont  il  ressort  que  les  biens  du  domaine  public  ne  peuvent 
etre  greves  d'un  droit  de  passage  en  cas  d'enclave.  Pour  une  illustration  recente  de  la  particularite  du  regime 
des  biens  appartenant  aux  etablissements  publics  industriels  et  commerciaux,  v.  Conseil  d'Etat,  23  oct.  1998, 
D.  1998, 1.R.,  253. 

4  F.  Terre  et  P.  Simler,  Les  biens,  op.  cit.,  n°  539  ;  C.  Debbasch,  J.  Bourdon,  J.  Pontier,  J-C.  Ricci,  Droit 
administratif  des  biens,  Themis  Droit  public,  P.U.F.,  1994,  p.  52.  Contra,  G.  Courtois,  Droit  et  fiscalite  des 
fondations  et  associations,  Nouvelles  fiscales  n°  596  (special),  15  decembre  1989,  p.  14. 

Afin  de  contourner  cette  interdiction  de  consentir  des  liberalites,  les  collectivites  publiques  ont  pris 
1' habitude  de  conclure  des  ventes  pour  un  «  prix  symbolique  ».  La  liceite  de  cette  operation  a  ete  affirmee 
par  le  Conseil  d'Etat  dans  F arret  Commune  de  Fougerolles  du  3  nov.  1997  (D.  1998,  J.,  131,  note  J.F 
Davignon,  J.C.P.  1998,  U,  10007,  note  R.  Piastra,  A.J.D.A.  1997,  1010,  note  L.  Richer).  Dans  cette  affaire, 
une  commune  avait  cede  a  une  entreprise  un  terrain  pour  le  prix  symbolique  de  1  franc  a  condition  que 
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que  les  citoyens  doivent  etre  egaux  dans  l'utilisation  des  biens  publics  . 

Aussi,  les  personnes  morales  de  droit  public  usent-elles,  pour  fonder,  des  procedes  de 
droit  public.  La  dotation  sera  ainsi  constitute  de  ressources  du  budget  annuel  . 

248.  II  va  de  soi,  en  revanche,  que  les  personnes  morales  de  droit  prive  ne  sauraient 
utiliser  que  des  actes  de  droit  prive  pour  creer  une  personne  morale  nouvelle. 

b-  Nature  juridique  de  l'acte  de  dotation  emanant  de  personnes  physiques  ou 
morales  de  droit  prive  :  offre  de  donation. 

249.  La  nature  liberale  de  l'acte  de  dotation  effectue  du  vivant  du  fondateur  ne  fait 
aucun  doute.  Les  deux  elements  de  la  liberalite  (element  materiel  et  element  moral)  sont 
reunis  dans  l'acte  de  dotation.  II  est  vrai  que  l'existence  de  l'element  economique  de  la 
liberalite  (l'appauvrissement  du  disposant)  avait  ete,  pendant  un  temps,  contestee  au  motif 
que  le  fondateur  recueille,  en  echange  de  l'alienation  des  biens  qu'il  consent,  un  avantage 
moral,  qui  reside  dans  le  prestige,  l'influence  morale  qu'il  pourrait  exercer  sur  ces 
concitoyens  .  Mais,  la  satisfaction  d'un  simple  interct  moral  n'est  pas  de  nature  a 
disqualifier  l'acte  de  dotation  en  un  acte  a  titre  onereux  en  l'absence  de  contrepartie 
antagoniste4.  Aussi,  cette  contrepartie,  on  a  cru  la  trouver  dans  l'obligation  pesant  sur  la 
personne  morale  de  donner  aux  biens  l'affectation  prevue  dans  les  statuts.  Mais  on  percoit 
aisement  l'artificialite  de  l'analyse  dans  la  mesure  ou  la  realisation  par  la  personne  morale 
de  l'objet  en  vue  duquel  elle  a  ete  creee  est  difficilement  assimilable  a  une  obligation 
veritable.  Et  quand  bien  meme  elle  le  serait,  cette  obligation  ne  peut  etre  constitutive  de 
l'equivalent  du  titre  onereux  faute  de  realiser  un  sacrifice  pour  celui  qui  l'effectue. 

250.  Ainsi,  l'acte  de  l'acte  de  dotation,  acte  liberal,  constitue  pour  certains  une  donation 
pure  et  simple5.  Selon  la  pratique  administrative,  en  revanche,  l'acte  de  dotation  est  une 


celle-ci  s'engage,  en  contrepartie,  a  creer  des  emplois.  II  a  ete  decide  que  cette  cession  constituait  une  aide 
indirecte  a  la  creation  d' emplois  regie  par  la  loi  du  7  janv.  1982,  qui  ne  contrevenait  pas  au  principe 
constitutionnel  «  selon  lequel  une  collectivite  publique  ne  peut  ceder  un  element  de  son  patrimoine  a  un  prix 
inferieur  a  sa  valeur  a  une  personne  poursuivant  des  fins  d'interet  prive  lorsque  la  cession  est  justifiee  par 
des  motifs  d'interet  general,  et  comporte  des  contreparties  suffisantes  ». 

1  J.F  Davignon,  loc.  cit.,  p.  134. 

2  En  ce  sens,  G.  Courtois,  op.  cit.,  p.  14. 

3  En  ce  sens,  G.  Jeze,  Principes  generaux  du  droit  administratif,  3eme  ed.,  tome  2,  Paris,  Giard,  1930,  p.  188. 

4  Cf.  supra,  n°  44  et  s. 

5  V.  par  ex.,  M.  Planiol  et  G.  Ripert,  tome  5,  op.  cit.,  n°  916  ;  G.  Ripert  et  J.  Boulanger,  tome  4,  op.  cit.,  n° 
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donation  sous  condition  suspensive  de  la  reconnaissance  d'utilite  publique  de  l'oeuvre 
projetee. 

L'inanite  de  ces  analyses  a  ete  mise  en  lumiere  par  Henri  Souleau1.  La  donation  est  un 
contrat  qui  suppose  un  accord  de  volonte.  Or,  aucun  accord  de  volonte  ne  peut  se  produire 
tant  que  la  personne  morale  n'accede  pas  a  la  vie  juridique  c'est-a-dire  tant  qu'elle  n'est  pas 
reconnue  d'utilite  publique.  De  plus,  la  condition  est  une  modalite  exterieure  au  rapport  de 
droit  considere  qui  doit,  des  avant,  reunir  tous  ses  elements  constitutifs.  Et  comme 
l'existence  du  donataire  est  un  element  essentiel  de  la  donation  qui  ne  peut  pour  cette 
raison  etre  mis  in  conditione,  la  manifestation  de  volonte  du  fondateur  ne  peut  s'analyser 
qu'en  une  offre  de  donation  a  personne  morale  future.  Cette  qualification  est  d'ailleurs 
confirmee  par  l'existence  de  l'autorisation  administrative  d'accepter  dans  le  decret  de 
reconnaissance  d'utilite  publique  . 

251.  L'analyse  de  l'acte  de  dotation  en  une  offre  de  donation  meritait  cependant  d'etre 
eprouvee.  C'est  ce  a  quoi  s'est  employe  Henri  Souleau  lorsqu'il  examina  la  validite  de  cet 
acte3.  En  effet,  la  validite  d'une  offre  de  donation  a  personne  future  et  incapable  n'allait 
pas  de  soi.  Pour  l'admettre,  il  fallait  demontrer  que  malgre  l'inexistence  de  l'accipiens, 
l'offre  du  fondateur  presente  tous  les  caracteres  d'une  offre  de  contracter4  tant  par  sa 
fermete  que  par  sa  precision,  ce  conformement  au  Droit  commun  de  l'offre  de  contracter5. 
II  s'avere,  en  effet,  que  tant  par  son  objet  (la  nature  et  la  valeur  des  biens  donnes)  que  par 
la  determination  de  son  destinataire  (particulierement  importante  pour  un  contrat  conclu 
intuitus  personae),  l'offre  de  donation  remplit  la  condition  de  precision6.  De  plus,  la 


3732. 

1  These  prec,  n°  199  et  s. 

2  Rappelons  que  l'autorisation  administrative  d'accepter  conditionne  le  droit  d'accepter  la  liberalite  par 
l'accipiens. 

3  H.  Souleau,  these  prec,  n°  206  et  s. 

4  En  effet,  l'inexistence  du  donataire  au  moment  de  remission  de  l'offre  de  donation  n'empeche  pas  que  le 
donataire  soit  determine  puisque  c'est  le  fondateur  lui-meme  qui  le  «  faconne  lui-meme  comme  il  l'entend 
par  la  redaction  des  statuts  »  (H.  Souleau,  these  prec,  n°  207). 

5  J.L  Aubert,  Notions  et  roles  de  l'offre  et  de  l'acceptation  dans  la  formation  du  contrat,  L.G.D.J.,  coll. 
«  bibliotheque  de  droit  prive  »,  tome  109,  1970,  preface  J.  Flour,  n°  36  et  s.  ;  cf.  cependant,  M.L  Izorche, 
these  prec,  n°  143,  p.  99,  qui  soutient  qu'en  realite,  «  ce  ne  sont  ni  la  declaration,  ni  les  precisions  qui  font 
de  l'offre  un  engagement  mais  la  conscience  qu'a  le  sujet  de  la  situation  et  l'acceptation  par  ce  dernier  des 
consequences  probables  attachees  a  celle-ci  »,  declaration  et  precisions  n'intervenant  que  «  comme 
revelateurs  de  l'existence  de  cette  conscience  chez  le  sujet  ». 

6  En  ce  sens,  H.  Souleau,  these  prec,  n°  205  et  s. 
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fermete  de  l'offre  est  indiscutable  car  «  la  proposition  est  adressee,  sans  reserve 
d'agrement,  a  une  personne  determinee...  »1. 

252.  La  qualification  de  l'acte  de  dotation  en  une  offre  de  donation  a  une  personne 
morale  future  ne  semble  done  pas  souffrir  de  controverse.  Pour  le  cas  ou  un  doute 
subsisterait  sur  la  validite  d'un  telle  offre,  il  a  ete  propose  d'inscrire  l'operation  dans  le 
cadre  contractuel.  Selon  les  tenants  de  cette  opinion,  l'acte  de  dotation  realiserait  une  offre 
de  contrat  pour  autrui  en  faveur  de  la  personne  morale  projetee.  Dans  cette  perspective,  le 
fondateur  jouerait  le  role  de  promettant  en  faisant  a  l'autorite  administrative  l'offre  de 
donner  a  la  fondation,  tiers  beneficiaire,  les  biens  necessaires  a  sa  dotation  et  par  la 
reconnaissance  d'utilite  publique,  l'Etat  accepterait  cette  offre. 

A  l'objection  selon  laquelle  le  mecanisme  produirait  un  renversement  des  roles,  l'offre 
emanant,  en  ce  cas,  du  promettant  et  non  du  stipulant,  il  fut  repondu  que  la  liaison 

-a 

stipulant-initiative  dans  la  stipulation  pour  autrui  n'avait  rien  de  juridique  . 

253.  Pour  seduisante  qu'elle  soit,  la  demonstration  ne  convainc  guere,  car  elle  tente 
facticement  de  faire  entrer  une  operation  de  droit  public  (la  reconnaissance  d'utilite 
publique)  dans  les  categories  juridiques  du  droit  prive.  En  outre,  ce  faisant,  on  aboutit  a 
faire  de  l'Etat  cocontractant  le  cofondateur  de  la  personne  morale4.  Enfin,  en  l'etat  actuel 
du  Droit  positif,  la  qualification  n'est  pas  admissible,  car  la  fondation  ne  devient 
creanciere  de  1' obligation  de  donner  qu'apres  acceptation  de  sa  part  alors  que  le  tiers 
beneficiaire  d'une  stipulation  pour  autrui  est  creancier  de  1' obligation  sans  avoir  a 
manifester  son  acceptation. 

254.  De  cela,  il  resulte  que  la  manifestation  de  volonte  du  fondateur  ne  peut  realiser 
qu'une  offre  de  donation  a  personne  morale  future.  La  meme  qualification  s'impose-t-elle 
lorsque  la  dotation  n'est  pas  versee  en  une  seule  fois  a  la  fondation  ? 

Le  fractionnement  de  la  dotation  a  ete  envisage  par  le  legislateur  dans  l'article  18-1  de 

1  H.  Souleau,  these  prec.,  n°  208. 

2  H.  Souleau,  these  prec.,  n°  230  et  s.  En  realite,  Henri  Souleau  n'a  pas,  ce  faisant,  cherche  a  expliquer  le 
droit  positif  mais  a  simplement  tente  de  faire  entrer  dans  une  figure  connue  du  droit  positif  francais  l'acte  de 
fondation  qui  transfererait  la  propriete  des  biens  a  la  fondation  personne  morale  nouvellement  creee  sans 
que  la  fondation  ait  a  accepter. 

3  V.  H.  Souleau,  these  prec,  n°  231  p.  399. 

4  La  these  de  l'Etat  cofondateur  est  defendue  par  Sebag  (La  condition  juridique  des  personnes  physiques  et 
des  personnes  morales  avant  leur  naissance,  these  Paris,  1938,  p.  335  et  s.).  Selon  cet  auteur,  des  que  l'Etat  a 
pris  connaissance  de  la  volonte  d'affecter  du  fondateur,  un  avant-contrat  de  droit  public  se  forme.  L' auteur 
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la  loi  du  23  juillet  1987.  Celui-ci  prevoit  que  la  dotation  initiale  d'une  fondation  reconnue 
d'utilite  publique  peut  etre  versee  en  plusieurs  fractions  pendant  une  periode  maximale  de 
cinq  ans  qui  court  a  compter  de  la  reconnaissance  d'utilite  publique. 

Pour  autant,  la  donation  du  capital  composant  la  dotation  de  l'oeuvre  n'est  pas 
posterieure  a  la  reconnaissance  d'utilite  publique  de  la  fondation.  Des  avant, 
l'etablissement  doit  avoir  acquis  un  droit  au  paiement  du  capital.  Admettre  la  solution 
inverse  serait  risquer  de  voir  se  creer  des  etablissements  reconnus  d'utilite  publique  prives 
de  capital,  car  le  fondateur  demeurerait  libre  de  renoncer  a  transferer  des  biens,  une  fois  la 
personne  morale  creee1.  Nous  pensons  done  qu'ici  aussi,  le  fondateur  doit  exprimer,  par 
une  offre  de  donation,  avant  d'obtenir  la  reconnaissance  d'utilite  publique,  la  volonte  de 
transferer  le  capital  promis  a  l'etablissement  projete.  Cette  offre  de  donation  devient 
ensuite  parfaite  par  l'acceptation  de  la  fondation,  une  fois  celle-ci  reconnue  et  autorisee. 
La  donation  est  alors  formee,  seule  son  execution  est  retardee2.  Tout  se  passe  comme  si 
l'obligation  de  donner  du  fondateur  etait  affectee  d'un  terme  suspensif.  Ainsi,  l'execution 
de  l'obligation  ne  peut  etre  exigee  avant  l'echeance  du  terme  qui  ne  peut  depasser,  selon  la 
loi,  cinq  ans.  Jusqu'a  l'echeance  de  ce  terme,  la  fondation-personne  morale  est  titulaire 
d'un  droit  qu'elle  peut  proteger,  s'il  est  en  peril,  par  des  mesures  conservatoires  mais  elle 
ne  peut  exiger  le  transfert  des  biens. 

255.  A  la  qualification  d'offre  de  donation  est  attachee  une  consequence  pratique  liee  au 
respect  des  exigences  de  forme  des  liberalites.  L'offre  de  donation  doit  normalement 
revetir  la  forme  authentique,  plus  precisement  celle  d'un  acte  notarie.  Mais  Ton  sait  que  la 
forme  notariee  des  donations  n'est  toujours  pas  exigee  ;  il  en  est  ainsi  pour  les  dons 
manuels  ou  la  tradition  remplit  le  role  de  formalisme  de  substitution  .  II  est  pourtant  tres 
improbable  que  facte  de  dotation  d'une  fondation  puisse  constituer  un  don  manuel  meme 
s'il  porte  sur  des  biens  mobiliers.  En  effet,  le  mecanisme,  tel  qu'il  a  ete  precedemment 


en  tire  pour  consequence  que  le  deces  du  fondateur  n'entraine  pas  la  chute  du  projet  de  fondation. 

1  Cela  ne  se  produit  pas  lorsque  Facte  de  dotation  s' analyse  en  une  offre  de  donation  dans  la  mesure  ou  la 
revocation  de  l'offre  de  donation  entrainera  la  chute  du  projet  de  fondation. 

2  L'echelonnement  des  versements  de  la  dotation  initiale  n'empeche  pas  la  qualification  de  donation,  car  un 
droit  sur  le  capital  promis  est  reellement  transmis  au  donataire  par  le  donateur,  seule  son  execution  est 
differee.  De  ce  fait,  la  donation  presente  bien  les  caracteres  d'actualite  et  d'irrevocabilite  exiges  par  l'article 
894  du  Code  civil :  v.  Req.,  19  fev.  1878,  D.P.  1878,  1,  377. 

3  En  ce  sens,  P.  Malaurie  et  L.  Aynes,  Les  successions,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  397  ;  H.L.J  Mazeaud, 
tome  4,  vol.  2,  par  L.  Leveneur  et  S.  Leveneur,  op.  cit.,  n°  1461.  Contra,  Terre  et  Lequette,  Les  successions, 
Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  490  ;  J.F  Montredon,  these  prec,  n°  49  et  s. 
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expose,  se  compose  d'une  offre  de  donation  faite  anterieurement  a  la  reconnaissance 
d'utilite  publique  et  suivie  de  l'acceptation  de  la  fondation  reconnue  et  autorisee.  Comme 
la  promesse  du  fondateur  de  verser  les  fonds  est  anterieure  a  la  tradition  des  biens 
mobiliers  (qui  par  hypothese,  ne  peut  se  produire  qu'une  fois  l'etablissement  reconnu  et 
autorise  a  accepter),  la  redaction  d'un  simple  ecrit  sous  seing  prive  ne  peut  suffire,  car  une 
promesse  de  don  manuel  est  denuee  de  valeur1. 

256.  La  meme  qualification  s'impose  lorsque  la  dotation  est  reunie  par  l'ouverture  d'une 
souscription  publique.  Certaines  personnes  appelees  «  organisateurs  »  sont  chargees  par 
d'autres  personnes  appelees  «  souscripteurs  »  de  consacrer  les  fonds  que  ces  derniers  leur 
ont  remis  ou  qu'ils  se  sont  engages  a  leur  remettre  a  la  realisation  d'un  but  determine  dont 
un  tiers  sera  beneficiaire2. 

La  nature  du  rapport  juridique  entre  souscripteurs  et  beneficiaires  releve  sans  aucun 
doute  de  la  categorie  des  liberalites,  plus  precisement  de  la  categorie  des  donations3. 
Pourtant,  une  jurisprudence  constante4  soustrait  la  souscription  aux  formes  solennelles  des 
donations.  Or,  comme  l'engagement  du  souscripteur  n'est  pas  toujours  concomitant  au 
versement  de  la  somme  promise5,  la  souscription  devrait  etre  nulle  puisqu'une  promesse  de 
don  manuel  ne  peut  produire  aucun  effet. 

257.  Diverses  justifications  du  defaut  de  formalisme  ont  ete  avancees.  Certaines 
mettent  en  doute  le  caractere  de  liberalite  de  facte  de  souscription  pour  y  voir  un  contrat  a 
titre  onereux  sui  generis6  entre  organisateurs  et  souscripteurs.  D'autres,  sans  nier  la  nature 
liberale  de  la  souscription,  ont  justifie  la  solution  soit  par  l'utilite  sociale  de  cette  categorie 
de  liberalites7  soit  par  son  caractere  de  donation  indirecte.  Cette  derniere  proposition  se 


1  Pour  des  arrets  consacrant  la  nullite  de  la  promesse  de  don  manuel,  cf.  supra,  n°  181.  Contra,  M.  Pomey, 
L'acte  de  fondation  en  Droit  francais,  loc.  cit.,  p.  32  ;  cf.  egalement,  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le 
Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  36.  Le  Conseil  d'Etat  affirme  que  l'Administration  se  contente  d'une 
deliberation  de  l'organe  dirigeant  d'une  personne  morale  lorsque  la  donation  porte  sur  des  biens  meubles. 

2  En  ce  sens,  J.J  Dupeyroux,  these  prec.,  n°  29. 

3  En  ce  sens,  R.  Nerson,  note  sous  T.  civ.  Saint-Etienne,  8  juill.  1957,  D.  1957,  J.,  146. 

4  Cf.  par  exemple,  le  celebre  arret  Bailly,  Civ.,  5  fev.  1923,  D.P.  1923,  1,  20. 

5  Lorsque  la  souscription  est  accompagnee  du  versement  de  son  montant,  il  y  a  don  manuel  valable  ;  le  fait 
que  la  tradition  ait  lieu  entre  les  mains  de  l'organisateur  n'y  change  rien,  car  le  don  manuel  peut  valablement 
etre  realise  par  l'intermediaire  d'un  tiers,  agissant  pour  le  compte  du  donataire  (A.  Ponsard,  these  prec,  p. 
98). 

6  Nancy,  17  mars  1920,  D.P.  1920,  2,  65,  note  J.  Appleton  et  sur  pourvoi,  Civ.,  5  fev.  1923,  D.P.  1923,  1, 
20. 

7  J.  Marx,  Les  donations  par  souscription,  these  Nancy,  1934,  p.  12  et  s.  ;  cette  these  ne  recouvre  cependant 
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recommande  de  la  formule  de  la  Cour  supreme  selon  laquelle  « la  souscription,  par  sa 
nature,  n'est  pas  soumise  aux  formalites  prescrites  par  l'article  93 1  du  Code  civil  pour  les 
actes  portant  donation  entre  vifs  »1,  formulation  traditionnellement  utilisee  par  la  Cour 
supreme  pour  valider  les  donations  indirectes. 

258.  Aussi,  la  qualification  de  donation  indirecte  a-t-elle  ete  justifiee  par  l'existence 
d'une  stipulation  pour  autrui  entre  souscripteurs  et  organisateur.  II  y  aurait  ainsi  de  la  part 
des  souscripteurs  une  stipulation  exigee  de  l'organisateur  . 

Cette  stipulation  pour  autrui  peut  realiser,  soit  une  donation  avec  charges  dans  l'interet 
d'un  tiers,  soit  un  contrat  a  titre  onereux.  L' analyse  de  la  souscription  en  une  donation 
avec  charge  dans  l'interet  d'un  tiers  peche  du  fait  de  l'absence  d'avantage  objectif  procure 
a  l'organisateur  sans  lequel  la  notion  de  donation  ne  se  con§oit  pas,  la  satisfaction  morale 
ressentie  par  l'organisateur  ne  suffisant  pas  a  caracteriser  l'acte  liberal.  Cette  grave 
faiblesse  dans  l'analyse  a  conduit  un  auteur4  a  qualifier  le  rapport  juridique  entre 
souscripteur  et  organisateur  de  contrat  a  titre  onereux.  Mais  pour  qu'il  en  soit  ainsi,  le 
contrat  liant  le  souscripteur  a  l'organisateur  doit  etre  economiquement  autonome  ;  «  il  ne 
doit  pas  s'agir  d'une  simple  retransmission  »5. 

Or,  si  l'organisateur  se  contente  de  lancer  l'idee  de  la  souscription,  d'en  informer  le 
public  afin  de  provoquer  la  generosite  des  donateurs,  il  ne  joue  aucun  role  economique.  Le 
contrat  liant  l'organisateur  et  les  souscripteurs  n'acquiert  une  autonomic  veritable  que 
lorsque  l'organisateur  assume  des  charges  veritables6. 

259.  Et  il  parait  difficile  de  caracteriser  l'existence  de  telles  charges  dans  la  prestation 
de  l'organisateur  d'une  souscription  aux  fins  de  constitution  de  la  dotation  de  la  fondation. 
Aussi,  la  souscription  publique  parait  davantage  s'apparenter  a  la  technique  juridique  de  la 


pas  toutes  les  hypotheses  de  souscription  publique  :  il  en  est  ainsi  de  celle  organisee  en  faveur  d'un 
particulier. 

1  Civ.,  5  fev.  1923,  D.P.  1923,  1,  20. 

2  En  ce  sens,  R.  Demogue,  obs.  sous  Paris,  21  oct.  1902,  R.T.D.C.  1903,  648  et  649.  Sur  cet  arret,  v. 
egalement,  C.  Claro,  note  au  D.P.  1903,  2,  121. 

3  En  ce  sens,  J.J  Dupeyroux,  these  prec,  n°  30,  p.  43.  On  ne  saurait  tirer  argument  de  la  situation  du 
legataire  universel  qui  reste  legataire  malgre  l'absence  d'emolument  (cf.  supra,  n°  72). 

4  C.  Claro,  note  au  D.P.  1903,  2,  121. 

5  J.J  Dupeyroux,  these  prec,  n°  31. 

6  Ce  qui  serait  le  cas  lorsque  l'organisateur  doit  designer  lui-meme  les  beneficiaires  d'une  ceuvre 
impersonnelle  (R.  Nerson,  note  prec,  p.  147). 
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representation  .  L'organisateur  est  le  mandataire  des  souscripteurs  ;  il  offre  de  remplir  le 
role  de  mandataire  et  en  souscrivant,  le  donateur  accepte  cette  offre.  Ainsi,  c'est  au  nom 
des  souscripteurs-fondateurs  que  le  comite  d'organisation  adressera  au  gouvernement  la 
demande  de  reconnaissance  d'utilite  publique,  et,  en  leur  nom  egalement,  que 
l'organisateur  offre  a  la  fondation  future  de  lui  donner  le  capital  constitutif  de  la  dotation. 
C'est  pourquoi  la  qualification  de  l'acte  de  dotation  est  identique  que  celui-ci  emane 
directement  du  fondateur  ou  de  son  representant,  l'organisateur  :  l'acte  de  dotation  realise 
une  offre  de  donation  . 

260.  Jusqu'alors,  nous  avons  raisonne  sur  l'hypothese  de  transfert  de  la  dotation  la  plus 
simple,  celle  du  transfert  direct  de  la  dotation.  La  pratique  connait  des  combinaisons  plus 
complexes  qui  font  intervenir  un  organisme  intermediaire. 

B-  Le  transfert  indirect  de  la  dotation. 

261.  Le  transfert  indirect  de  la  dotation  recouvre  toutes  les  hypotheses  dans  lesquelles 
la  dotation  de  l'oeuvre  transite,  avant  de  parvenir  a  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique, 
par  le  patrimoine  d'une  personne  physique  ou  morale. 

262.  La  creation  d'une  fondation  par  l'intermediaire  d'un  tiers  (le  plus  souvent  une 
personne  morale)  est  surtout  utilisee  pour  la  constitution  de  fondations  collectives  c'est-a- 
dire  de  fondations  a  l'origine  desquelles  concourent  de  multiples  fondateurs  (personnes 
physiques  ou  morales). 

Le  mecanisme  se  differencie  du  procede  du  legs  avec  charge  de  fonder,  car  il  n'a  pas 
pour  but  de  pallier  une  impossibilite  juridique.  II  a  pour  seule  ambition  de  faciliter  la 
creation  de  fondations  d'utilite  publique  en  preparant  l'activite  de  cette  derniere  ou  en 
permettant  la  reunion  de  la  dotation.  Ce  faisant,  on  evite,  en  cas  de  fondations  collectives, 
que  la  modification  de  la  situation  d'un  des  fondateurs  (deces,  incapacity,  liquidation 
judiciaire)  au  cours  de  la  procedure  de  reconnaissance  d'utilite  publique  ne  fasse  echouer 


1  En  ce  sens,  J.J  Dupeyroux,  these  prec.,  n°  32  ;  R.  Nerson,  loc.  tit,  p.  147.  La  jurisprudence  a,  elle  aussi, 
decide  que  l'organisateur  recueillait  les  sommes  du  souscripteur  a  titre  de  mandataire  :  cf.  notamment, 
Besancon,  26  mai  1882,  S.  1883,  2,  121,  note  J.  Ruben  de  Couder,  G.P.  82,  2,  253  ;  Civ.,  3  mars  1885,  D.P. 
1885,  1,  41 1,  S.  85,  1,  168  ;  Req.,  5  juill.1887,  D.P.  1887,  1,  325,  S.  87,  1,  469  ;  Bourges,  ler  mai  1900,  D.P. 
1900,  2,  425. 

2  En  ce  sens,  H.  Souleau,  these  prec,  n°  201. 

3  Pour  un  exemple  d'emploi  de  ce  procede,  cf.  E.  Baron  et  X.  Delsol,  op.  cit.,  n°  219. 
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le  projet  de  fondation. 

263.  Le  succes  du  procede  implique  neanmoins  que  la  personne  morale  intermediaire 
ne  soit  pas  de  constitution  plus  difficile  que  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique. 
Aussi,  la  creation  d'une  association  declaree  est-elle  preconisee1.  Pourtant,  il  apparait  que 
le  recours  a  l'association  declaree  est  plus  utile  pour  reunir  des  fondateurs  ou  commencer 
les  manoeuvres  preparatoires  a  l'activite  de  la  future  fondation  que  pour  constituer,  meme 
en  partie,  la  dotation  et  ce,  en  raison  de  la  capacite  de  recevoir  a  titre  gratuit  limitee  des 
associations  declarees2.  De  plus,  la  creation  d'une  association  declaree  a  seule  fin  de  reunir 
la  dotation  n'est  pas,  au  plan  strictement  juridique,  sans  susciter  quelques  reserves.  Dans 
cette  situation,  l'association  n'est  plus  l'expression  d'un  effort  collectif  de  realisation  dun 
but  d'interet  general,  car,  a  cette  occasion,  l'association  ne  poursuit  aucune  activite  sociale. 
En  ce  sens,  l'emploi  de  l'association  est  instrumentalist  et  cette  instrumentalisation  confine 
a  la  denaturation  de  cette  forme  de  personne  morale  . 

264.  Quoi  qu'il  en  soit,  une  fois  sa  mission  achevee  (reunion  d'une  partie  de  la  dotation 
ou  preparation  de  l'activite  de  la  future  fondation),  l'association  en  principe  se  dissout  pour 
attribuer  son  actif  a  la  fondation  nouvellement  creee4.  La  devolution  des  biens  d'une 
association  se  fait  conformement  aux  statuts  (article  9  de  la  loi  du  ler  juillet  1901et  14  du 
decret  du  16  aout  1901).  En  effet,  la  transmission  des  biens  de  l'association  peut  etre,  des 
l'origine,  organisee  par  les  societaires  dans  toutes  ses  modalites  (et  notamment  celle  de 
designation  des  beneficiaires).  A  defaut  de  dispositions  statutaires,  l'assemblee  generale 
fixe  les  regies  de  devolution  (memes  textes).  Selon  l'article  14  du  decret  de  1901,  la 
devolution  intervient  apres  la  liquidation  de  l'association  et  ne  porte  que  sur  un  actif  net, 
sur  des  biens  determines.  Des  lors,  l'operation  de  devolution  ne  peut  realiser  qu'une 
transmission  d'un  bien  ou  d'un  droit,  a  titre  gratuit  ou  onereux5. 

265.  De  la  determination  de  la  nature  de  facte  de  devolution  dependront  les  droits  de 
mutation  exigibles.  Le  caractere  onereux  de  facte  de  devolution  resulte,  en  particulier,  de 

1  V.  E.  Baron  et  X.  Delsol,  op.  cit,  n°  217. 

2  Sur  ce  point,  cf.  supra,  n°  210  et  s. 

3 II  en  serait  autrement  si  l'association  declaree  preparait  l'activite  future  de  la  fondation. 

4  A  titre  d'exemple  de  ce  mode  de  creation  de  fondations,  v.  les  Maisons  claires  (1919),  la  fondation  franco- 
americaine  de  Berck-sur-mer  (1923),  la  fondation  regionale  de  l'Ouest  de  la  ligue  contre  le  cancer  (1929). 

5  V.  Rouen,  5  juill.  1972,  D.  1972,  somm.,  169  ;  pourvoi  rejete  par  Cass.  civ.  lre,  11  dec.1973,  Bull.  civ.  I, 
n°  304,  p.  305. 
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la  stipulation,  a  la  charge  de  l'attributaire  des  biens,  d'obligations  nouvelles  ou  de  la 
poursuite  des  obligations  de  l'association  dissoute  a  la  condition  cependant,  que  ces 
charges  correspondent  au  moins  a  la  valeur  des  biens  transmis1.  En  l'absence  de  telles 
obligations,  la  transmission  des  biens  de  l'association  declaree  a  la  fondation  d'utilite 
publique  ne  peut  etre  qu'une  mutation  a  titre  gratuit.  Or,  le  caractere  d'utilite  publique  de  la 
fondation  lui  permet  de  sollicker  le  benefice  des  dispositions  de  l'article  1039  du  C.G.I. 
Selon  cet  article,  la  devolution,  en  tant  que  transfert  de  biens,  ne  donne  lieu  a  aucune 
perception  des  droits  d'enregistrement  si  elle  intervient  dans  un  interet  general  et  de  bonne 
administration  et  a  condition  que  les  biens  restent  affectes  au  meme  objet  .  La  fondation 
d'utilite  publique  devra  toutefois  acquitter  la  taxe  de  publicite  fonciere  pour  les  biens 
immobiliers  (art.  1020  du  C.G.I). 

266.  Quelle  que  soit  le  mode  de  transmission  de  la  dotation  a  la  fondation,  la  validite  de 
facte  de  dotation  par  acte  entre  vifs  est  generalement  admise.  Cette  quasi-unanimite 
doctrinale  contraste  avec  les  controverses  qui  ont  fait  jour  sur  la  validite  de  facte  de 
dotation  fait  par  testament.  La  discussion  a  d'ailleurs  pris  un  nouveau  visage  avec  la 
consecration  legislative  du  legs  direct  a  une  personne  morale  future. 

II-  Analyse  de  l'acte  de  dotation  fait  par  testament. 

267.  Longtemps,  l'admission  de  la  validite  du  legs  direct  a  un  etablissement  a  creer  a 
oppose  Conseil  d'Etat  et  Cour  de  cassation  et  ce,  malgre  l'effort  constant  des  civilistes 
pour  fournir  une  assise  theorique  a  la  reconnaissance  de  la  validite  de  cet  acte.  Le 
legislateur  a  mis  un  terme  definitif  a  cette  divergence  en  validant  le  legs  direct  a  personne 
morale  future  par  la  disposition  de  l'article  18-2  issue  de  la  loi  du  4  juillet  1990. 

268.  Apres  un  rappel  de  l'etat  du  Droit  anterieur  a  la  loi  du  4  juillet  1990  (A),  nous  nous 
attacherons  a  decrire  la  situation  actuelle  (B). 


1  En  ce  sens,  X.  Meyer,  La  devolution  des  biens  d'une  association,  Rep.  Def.,  1996,  n°  36261,  n°  11.  Cf. 
Rouen,  5  juill.  1972,  D.  1972,  somm.,  169  ;  pourvoi  rejete  par  Cass.  civ.  lre,  11  dec.1973,  Bull.  civ.  I,  n° 
304,  p.  305. 

2  Cf.  toutefois,  Tribunal  administratif  de  Grenoble,  6  mai  1998,  req.,  n°  94-1381  cite  par  R.  Brichet,  loc.  cit., 
n°  91,  qui  decide  qu'est  entachee  d'une  errreur  de  droit  la  decision  du  Prefet  qui  rejette  la  demande  faite  par 
une  fondation  de  se  voir  appliquer  les  conditions  posees  par  l'article  1039  du  C.G.I  au  motif  que  le  benefice 
des  dispositions  de  cet  article  suppose  necessairement  une  acquisition  a  titre  gratuit. 
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A-  Rappel  de  I'etat  du  Droit  anterieur  a  la  loi  du  4  juillet  1990. 


269.  L'etat  du  droit  anterieur  a  l'intervention  legislative  etait  caracterise  par  le  refus  de 
la  jurisprudence  civile  d'admettre  la  validite  du  legs  direct  adresse  a  une  personne  morale 
future.  A  la  faveur  d'action  en  contestation  de  la  validite  du  legs  constitutif  de  la  dotation 
intentee  par  les  heritiers  du  testateur,  la  Cour  supreme  a  affirme  avec  Constance  la  nullite 
d'une  telle  disposition  testamentaire1  en  se  fondant  sur  l'article  906  alinea  2  du  Code  Civil, 
pourtant  ecrit  pour  les  personnes  physiques  .  Cet  article,  qui  dispose  qu'il  faut,  pour  etre 
gratifie,  etre  con§u  au  jour  de  l'ouverture  de  la  succession,  tend  a  eviter  qu'au  jour  du 
deces  des  biens  se  trouvent  sans  maitre.  Inexistante  au  moment  du  deces  du  testateur,  la 
fondation-personne  morale  est  radicalement  incapable  de  recueillir  les  dispositions  faites 
directement  en  sa  faveur. 

Cette  intransigeance  judiciaire  contraste  avec  l'attitude  comprehensive  de  la  pratique 
administrative  qui  accorde  a  la  personne  morale  projetee  la  reconnaissance  d'utilite 
publique  et  l'autorisation  administrative  d'accepter  la  liberalite  constitutive  de  la  dotation. 
A  cet  effet,  l'autorite  administrative  reconnait  au  decret  de  reconnaissance  d'utilite 
publique  un  caractere  retroactif  qui  prend  effet  a  la  date  du  deces  du  testateur3. 

270.  Le  caractere  retroactif  de  l'acte  regalien  de  reconnaissance  a  pu  etre  explique  par 
l'existence  d'une  condition  suspensive  legale  tenant  a  l'obtention  de  la  reconnaissance 
d'utilite  publique4.  Cette  opinion5  a  voulu  faire  de  l'obtention  de  l'autorisation 
administrative  l'evenement  futur  et  incertain  constitutif  de  la  condition.  Par  la  fiction  de  la 
retroactivite,  la  fondation-personne  morale  serait  alors  reputee  exister  et  capable  de 

1  En  ce  sens,  cf.  Civ.,  14  aout  1866,  S.  1867,  1,  61,  D.  1867,  1,  110  ;  Civ.,  7  fev.1912,  D.  1914,  1,  433,  S. 
1914,  1,  305,  note  L.  Hugueney,  Rev.  crit.  dr.  int.  priv.  1913,  454,  note  H.  Donnedieu  de  Vabres  et  plus 
recemment,  Civ.  lre,  22  juill.  1987,  (  Fondation  Dupre),  Bull.  civ.  I,  n°  258,  G.P.  1987,  2,  pan.,  269,  G.P. 
1988,  1,  137,  note  E.S.  de  la  Marniere  sur  le  motif  suivant  :  «  II  resulte  de  l'article  906,  qui  traduit  le 
principe  fondamental  suivant  lequel  il  ne  peut  exister  de  droits  sans  sujets  de  droit,  que  le  legs  fait  a  une 
fondation  non  existante  au  jour  du  deces  est  nul  ;  a  defaut  de  texte  contraire,  une  declaration  ulterieure 
d'utilite  publique  ne  saurait  priver  les  heritiers  des  droits  a  eux  acquis  par  le  fait  meme  de  ce  deces, 
l'existence  juridique  n'etant,  sous  aucun  rapport,  anterieure  a  la  decision  qui  la  fonde  ».  Et  sur  renvoi,  Civ. 
ler,  14  mai  1991,  Bull.  civ.  I,  n°  159,  D.  1992,  J.,  149,  note  E.  Agostini. 

2  C'en  tout  cas  ce  qui  peut  etre  induit  du  texte  meme  de  l'article  906  du  Code  civil  (en  ce  sens,  H.L.J 
Mazeaud,  tome  4,  vol.  2,  par  L.  Leveneur  et  S.  Leveneur,  op.  cit.,  n°  1420). 

3  Cf.  par  ex.,  avis  du  Conseil  d'Etat  du  30  juill.  1884,  D.  19  janv.1903,  Bull,  lois  1903,  partie  suppl.,  n° 
3677,  p.  899. 

4  M.  Pomey,  L'acte  de  fondation  en  Droit  francais,  loc.  cit.,  p.  27. 

5  Cette  theorie  a  eu  la  faveur  de  Levy-Ullmann  et  Grunebaum-Ballin,  loc.  cit.,  277  et  s.  ;  M.  Planiol  et  G. 
Ripert,  tome  5,  op.  cit.,  n°  918. 
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recevoir  au  jour  de  l'ouverture  de  la  succession. 

A  la  verite,  une  telle  conception  se  heurte  a  la  nature  de  la  condition  qui,  simple 
modalite,  ne  peut  affecter  un  element  essentiel  du  rapport  de  droit  tel  que  l'existence  du 
legataire1. 

271.  Certains  civilistes2  ont  prefere  se  referer  a  la  theorie  ingenieuse  de  la  conception 
civile3  qui  pretend  etendre  aux  personnes  morales  la  faveur  accordee  aux  enfants 
simplement  concus  nes  vivants  et  viables4  (article  906  du  Code  civil)5.  Ainsi,  les 
fondations  auraient,  tout  comme  les  personnes  physiques,  une  existence  preparatoire  a  leur 
naissance  .  Par  consequent,  la  reconnaissance  administrative  aurait  un  caractere  declaratif 
;  elle  ne  ferait  que  reconnaitre  une  personne  morale  preexistante7.  La  date  de  la  conception 
diverge  selon  les  auteurs  qui  la  font  remonter  pour  les  uns,  au  simple  projet  de  fondation 
decrit  par  le  testament  et,  pour  les  autres,  a  la  reunion  de  l'ensemble  des  pieces 
necessaries  a  la  demande  de  reconnaissance  (projet  de  statuts,  demande  de  reconnaissance 
adressee  au  gouvernement,  projet  de  budget...). 

A  l'encontre  de  la  theorie  de  la  conception  civile9,  on  a  objecte  que  l'article  906  du 
Code  civil  formule  une  fiction  qui  doit  etre  limitee  aux  personnes  reelles.  L'objection  n'est 
pas  decisive,  car  l'article  906  du  Code  civil  enonce  une  realite  et  non  une  fiction.  Ainsi, 


On  a,  en  outre,  fait  valoir  que  le  legs  conditionnel  donnait  naissance  a  un  droit  eventuel  qui  ne  peut  se 
concevoir  sans  titulaire  (H.  Souleau,  these  prec,  n°  152,  p.  268). 

2  V.  par  ex.,  H.L.J  Mazeaud,  tome  4,  vol.  2,  par  L.  Leveneur  et  S.  Leveneur,  op.  cit.,  n°  1420. 

3 II  ne  semble  pas  que  cette  theorie  de  la  conception  civile  ait  droit  de  cite  dans  notre  Droit  positif.  Ainsi,  si 
l'article  1843  du  Code  civil  prevoit  la  reprise  par  la  societe  des  engagements  souscrits  en  son  nom  une  fois 
qu'elle  est  immatriculee,  il  parait  difficile  d'expliquer  cet  article  par  F  adage  infans  conceptus,  car 
1' application  de  cet  adage  ne  permettrait  que  la  reprise  des  engagements  avantageux  pour  la  societe  :  en  ce 
sens,  Y.  Guyon,  op.  cit.,  n°  164. 

4  Vareilles-Sommieres  (op.  cit.,  p.  622)  a  pu  qualifier  cette  theorie  de  «  theorie  obstetrico-juridique  ». 

5  Par  rapport  a  la  theorie  precedente  du  legs  conditionnel,  cette  opinion  ne  peut  se  voir  reprocher  de  faire 
porter  la  condition  sur  un  element  essentiel  du  rapport  de  droit,  car  la  retroactivite  du  decret  de 
reconnaissance  d'utilite  publique  porte  sur  la  capacite  de  recevoir  d'un  etre  deja  concu  done  existant  (H. 
Souleau,  these  prec,  n°  153,  p.  270). 

6  En  sens  inverse,  il  a  ete  pretendu  que  l'enfant  concu,  contrairement  a  la  fondation,  doit  necessairement 
venir  au  monde  (A.  Geouffre  de  Lapradelle,  these  prec,  p.  103).  II  est  piquant  de  relever  que  Coquet  (these 
prec,  n°  87,  p.  105)  a  conclu,  en  sens  inverse,  que  la  fondation  a  plus  de  chances  de  naitre  que  l'enfant,  car 
la  liberalite  a  justement  pour  but  de  creer  cet  etablissement. 

7  E.  Coquet,  these  prec,  p.  1 14. 

8  E.  Coquet,  these  prec,  p.  1 14  ;  H.  Levy-Ullmann  et  P.  Grunebaum-Ballin,  loc.  cit.,  p.  277 

9  Cf.  egalement  F argument  de  Lambert  (these  prec,  n°  339)  selon  lequel  F assimilation  des  personnes 
morales  non  reconnues  aux  enfants  simplement  concus  n' aurait  pu  etre  faite  que  par  le  legislateur. 
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l'enfant  con§u  est  un  sujet  de  droit,  car  il  est  deja  doue  de  vie  .  De  meme,  on  peut  admettre 
que  les  personnes  morales  sont  des  realites. 

On  a  egalement  invoque  le  fait  qu'en  l'absence  d'un  texte  impartissant  un  delai  pour 
obtenir  la  reconnaissance  d'utilite  publique,  les  droits  des  heritiers  et  le  sort  des  biens 
seraient  suspendus  pendant  trente  ans2.  La  pratique  administrative  resout,  toutefois,  la 
difficulte  en  autorisant  les  heritiers  a  mettre  en  demeure  le  gouvernement  de  se  decider  . 

En  realite,  la  seule  objection  serieuse  a  la  theorie  de  la  conception  civile  a  ete  exposee 
par  Sebag  dans  sa  these4.  Elle  repose  sur  l'idee  que  l'analogie  entre  la  conception  des 
personnes  physiques  et  la  constitution  des  personnes  morales  est  artificielle,  car,  a  la 
difference  de  la  conception  des  personnes  physiques,  la  constitution  des  personnes 
morales  est  «  une  creation  de  la  volonte  humaine  ».  «  Or  cette  volonte  est  en  principe 
libre,  et  par  voie  de  consequence  variable  »\ 

272.  De  toute  facon,  l'autorite  administrative  n'a  entendu  consacrer  aucune  de  ces 
theories  doctrinales  civilistes  et  rattache  l'effet  retroactif  de  la  reconnaissance  d'utilite 
publique  a  l'exercice  d'une  prerogative  de  droit  public,  celle-la  meme  qui  permet  a  la 
puissance  publique  d'accorder  ou  de  refuser  la  reconnaissance  d'utilite  publique  a  une 
entite,  l'autorise  a  fixer  le  point  de  depart  de  son  existence  comme  bon  lui  semble.  Encore 
faut-il  signaler  que  la  pratique  administrative  n'use,  en  principe,  de  la  retroactivite  du 
decret  de  reconnaissance  d'utilite  publique  qu'autant  que  les  heritiers  du  de  cujus 
consentent  a  ne  pas  s'opposer  a  l'execution  de  la  liberalite.  Des  lors,  l'opposition  entre 
jurisprudence  judiciaire  et  pratique  administrative  s'est  attenuee  pour  n'apparaitre  que  dans 
les  rares  hypotheses  ou  le  Conseil  d'Etat  s'etait  abstenu  de  tenir  compte  de  l'opposition  des 
heritiers,  parfois  lointains,  a  l'execution  du  testament. 

273.  Cette  divergence  d'appreciation  entre  jurisprudence  judiciaire  et  pratique 
administrative  a  finalement  ete  tranchee  par  le  legislateur  en  faveur  de  la  pratique 

1  En  ce  sens,  H.  Souleau,  these  prec,  n°  154,  p.  273.  Dans  le  meme  sens,  G.  Wicker,  these  prec,  n°  182  et  s. 
Pour  cet  auteur,  «  c'est  l'aptitude  a  la  relation  juridique  qui  conditionne  la  reconnaissance  juridique  de  la 
personne  »  (these  prec,  n°  183)  et  «  rien  ne  s'oppose  a  ce  que  l'aptitude  a  la  relation  juridique  se  manifeste 
par  1' existence  de  l'interet  juridique  actuel  de  l'enfant  concu  (personne  humaine  actuelle  ou  en  gestation, 
selon  la  conception  retenue),  plutot  que  par  la  presence  physique  individuelle  »  (these  prec,  n°184). 

2  En  ce  sens,  E.  Lambert,  these  prec,  n°  347. 

3  En  ce  sens,  R.  Marguerie,  Etude  sur  les  liberalites  faites  aux  etablissements  non  reconnus,  Rev.  crit.  leg. 
Jur.  1878,  p.  513  ets. 

4  These  prec,  p.  324  et  s. 
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administrative  c'est-a-dire  de  la  validite  du  legs  direct  a  une  personne  future. 

B-  La  reconnaissance  legislative  de  la  validite  du  legs  a  fondation  future. 

274.  L'article  18-2  issue  de  la  loi  du  4  juillet  1990  modifiant  la  loi  du  23  juillet  1987  a 
institue  un  mecanisme  tendant  a  permettre  la  creation  directe  de  fondations  testamentaires. 
La  validite  du  legs  a  fondation  future  est  subordonnee  au  depot  de  la  reconnaissance 
publique  aupres  de  l'autorite  administrative  dans  l'annee  de  l'ouverture  de  la  succession 
(delai  apparemment  prefix)2  et,  bien  evidemment,  a  l'obtention  de  la  reconnaissance 
d'utilite  publique.  A  ces  conditions  seulement,  la  personnalite  morale  de  la  fondation 
d'utilite  publique  retroagit  au  jour  de  l'ouverture  de  la  succession.  II  semblerait  que  le 
legislateur  ait  reconnu,  par  ce  biais,  la  validite  du  legs  assorti  de  la  condition  suspensive 
de  reconnaissance  d'utilite  publique  de  la  fondation. 

275.  La  fiction  de  la  retroactivite  n'etant  pas  a  meme  d'effacer  la  realite  de  l'existence 
d'une  periode  interimaire  qui  s'etend  jusqu'a  la  reconnaissance  d'utilite  publique,  la  loi 
pourvoit,  par  un  ensemble  de  mesures,  au  bon  deroulement  de  la  procedure  de  constitution 
de  la  fondation.  Le  premier  element  du  dispositif  a  pour  but  de  remedier  au  defaut  de 
designation  par  le  testateur  des  personnes  devant  effectuer  les  demarches  de  constitution 
de  la  fondation.  Dans  ce  cas,  la  mission  d'accomplir  ces  formalites  incombera  a  une 
fondation  reconnue  d'utilite  publique  designee  par  le  representant  de  l'Etat  dans  la  region 
du  lieu  d'ouverture  de  la  succession  (article  18-2  alinea  4).  Le  second  element  du  dispositif 
a  pour  objectif  d'assurer  la  bonne  gestion  des  biens  legues  a  l'etablissement  a  creer.  Pour 
ce  faire,  la  loi  determine  les  pouvoirs  accordes  aux  personnes  auxquelles  est  devolue  cette 
mission.  Ces  dernieres  sont,  en  effet,  investies  de  la  saisine  sur  les  biens  (meubles  et 
immeubles)  legues  a  l'etablissement  a  creer  et  ne  sont  habilitees  a  accomplir  sur  ces  biens, 
sauf  disposition  testamentaire  leur  accordant  des  pouvoirs  plus  etendus,  que  des  actes 
d'administration  (article  18-2  alinea  5). 

276.  Le  procede  institue  par  le  legislateur  est  louable  dans  son  esprit  (a)  mais  il  appelle 
certaines  reserves  sur  le  plan  de  ses  modalites  techniques  de  realisation  (b). 


1  Ibid,  p.  324. 

2  En  ce  sens,  A.  Seriaux,  Jurisclasseur  civil,  article  906,  1996,  n°  19. 

3  Contra,  A.  Seriaux,  loc.  cit,  n°  19,  qui  analyse  l'operation  en  un  legs  sous  condition  resolutoire. 
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a-  Les  avantages  du  legs  direct  a  personne  morale  future  par  rapport  au  legs  avec 
charge  de  fonder. 

277.  On  ne  peut,  d'abord,  que  se  feliciter  de  l'admission  de  la  validite  du  legs  direct,  car 
il  est  a  meme  de  mettre  un  terme  au  procede  indirect  du  legs  avec  charge  de  fonder  que  la 
doctrine  n'a,  nous  le  verrons1,  cesse  de  fustiger.  D'aucuns  proposent  neanmoins  de  revenir 
a  ce  procede2.  Aussi,  nous  parait-il  necessaire  de  demontrer  ce  que  ce  mecanisme  pouvait 
avoir  d'artificiel. 

278.  Dans  le  souci  de  ne  pas  contrarier  les  elans  de  generosite  de  certains  fondateurs,  la 
jurisprudence  judiciaire3  avait  admis  que  le  testateur  pouvait  leguer  ses  biens  a  une 
personne  physique  ou  morale  preexistante  a  charge  pour  elle  d'obtenir  la  reconnaissance 
d'utilite  publique  de  l'oeuvre  et  de  lui  transmettre,  une  fois  reconnue,  les  biens  objet  de  la 
charge.  S'il  n'est  pas  l'exemple  le  plus  ancien,  l'affaire  de  l'academie  Goncourt  est 
certainement  l'illustration  la  plus  celebre  de  cette  jurisprudence.  Dans  cette  affaire,  les 
freres  Goncourt  avaient  exprime  le  desir  de  creer  une  institution  qui  leur  survive  et  qui 
aurait  pour  objet  de  delivrer  chaque  annee  un  prix  litteraire  a  un  ouvrage.  Pour  ce  faire,  le 
survivant  des  freres  Goncourt  disposa  par  testament  de  ses  biens  au  benefice  de 
1' institution  et  choisit  pour  realiser  ses  volontes  Alphonse  Daudet  et  Leon  Hennique,  qu'il 
designa  comme  ses  executeurs  testamentaires.  Informe  de  l'irregularite  du  procede 
technique  qu'il  avait  utilise  pour  creer  l'institution,  il  changea  de  formule.  Au  lieu  de  faire 
d'Alphonse  Daudet  et  de  Leon  Hennique  ses  executeurs  testamentaires,  il  les  designa 
comme  etant  ses  legataries  universels  et  les  greva  de  la  charge  de  creer  un  etablissement 
autonome.  La  jurisprudence  reconnut  la  validite  du  procede. 

Pour  ce  faire,  elle  ecarta  1' application  de  l'article  906  du  Code  civil  a  la  liberalite  avec 
charge  de  fonder,  ce  qui  revenait  a  admettre  la  validite  de  la  stipulation  pour  autrui  au 
profit  d'une  personne  future4.  La  distinction  entre  le  legs  avec  charge  de  fonder  et  le  legs 
direct  a  personne  morale  future  repose  sur  le  constat  que  le  legs  avec  charge  de  fonder  ne 


1  Cf.  infra,  n°  280  et  s. 

2  Cf.  infra,  n°  560  et  s. 

3  Cf.  par  ex,  Civ.,  5  juill.  1886,  1,  465  ;  Cass.  Req.,  6  nov.  1888,  D.  1889,  1,  314  ;  T.  civ.  Seine,  5  aout  1897 
(Affaire  de  l'academie  Goncourt)  et  en  appel,  Cour  d'appel  de  Paris,  ler  aout  1900,  S.  1905,  2,  78. 

4  Pour  une  demonstration  de  F  inapplicability  de  l'article  906  du  Code  civil  a  la  stipulation  pour  autrui  en 
faveur  de  personnes  futures,  cf.  E.  Lambert,  these  prec,  n°  149  et  s. 
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fait  naitre  aucun  hiatus  dans  la  propriete  des  biens  affectes  a  l'oeuvre  durant  la  periode 
allant  du  deces  du  de  cujus  a  l'attribution  des  biens  a  la  fondation  nouvelle,  car  le  legataire 
avec  charge  demeure  le  proprietaire  juridique  des  biens  jusqu'a  la  date  de  leur 
transmission  finale  a  l'etablis  semen  t  nouveau1. 

279.  Le  mecanisme  du  legs  avec  charge  de  fonder  a  ete  largement  utilise  par  les 

2  3 

juridictions  judiciaires  ,  parfois  meme  de  maniere  totalement  artificielle  .  Ainsi,  sous 
couvert  d'interpretation  du  testament,  les  juges  du  fond  ont  fait  preuve  de  hardiesse  en 
designant  eux-memes  une  personne  physique  ou  morale  comme  legataire  avec  charge  de 
fonder,  faisant,  la  encore  ,  prevaloir  le  but  poursuivi  sur  la  technique  employee. 

280.  La  doctrine  n'a  pas  manque  de  denoncer  l'hypocrisie  du  procede,  son  caractere  de 
pur  verbalisme.  Les  critiques  ont  ete  variees  et  d'inegale  importance. 

281.  La  critique  la  moins  serieuse  a  analyse  le  procede  du  legs  avec  charge  de  fonder  en 
une  substitution  fideicommissaire.  II  a  ete  aise  de  retorquer  que  l'un  des  elements  de  la 
substitution  fideicommissaire  a  savoir  la  seconde  transmission  des  biens  a  la  mort  du 
greve  fait  ici  defaut5. 

282.  Plus  serieusement,  on  a,  sans  denier  la  qualite  de  legataire  de  la  personne  designee 
par  le  testateur,  argue  que  l'obligation  de  donner  imposee  a  ce  dernier  ne  pouvait 
constituer  qu'un  legs  et  non  une  charge. 

En  effet,  si  la  charge  de  fonder  comporte  une  obligation  de  faire  (entreprendre  les 
demarches  de  reconnaissance  d'utilite  publique),  elle  contient  egalement  une  obligation  de 
dare,  celle  de  transferer  les  biens  a  la  personne  morale  nouvellement  creee.  Selon  que  la 
disposition  testamentaire  portant  obligation  de  donner  soit  qualifiee  de  charge  ou  de  legs, 
la  validite  du  legs  avec  charge  de  fonder  sera  ou  non  reconnue.  Car,  alors  que  la  charge 


1  C'est  pourquoi  la  loi  nouvelle  a  procede  a  l'effacement  du  hiatus  de  propriete  par  la  fiction  de  la 
retroactivite. 

2  Pour  un  exemple  recent,  cf.  Civ.  lre,  9  janv.  1996,  arret  n°  98,  pourvoi  n°  94-12-543,  Juridisque  Lamy. 

3  Cf.  par  ex,  Aix,  9  mars  1909,  Gazette  des  tribunaux  du  25  avr.  1909,  R.T.D.C.  1909,  426,  obs.  J.  Hemard, 
D.  1909,  2,  310,  S.  1909,  2,  79. 

4  Nous  retrouvons,  en  effet,  le  procede  deja  evoque  pour  les  fondations  non  autonomes,  qui  consiste  dans  la 
designation  judiciaire  du  charge  d'affectation  :  cf.  infra,  n°  172.  M.  Terre  (L'influence  de  la  volonte 
individuelle  sur  les  qualifications,  L. G.D.J. ,  1956,  n°  551)  remarquait  a  ce  propos  que  ce  faisant,  le  juge 
procede  a  une  qualification  de  rechange  qu'il  applique  a  un  contenu  identique. 

5  En  ce  sens,  H.  Souleau,  these  prec,  n°  173  ;  H.L.J  Mazeaud,  tome  4,  vol.  2,  par  L.  Leveneur  et  S. 
Leveneur,  op.  cit.,  n°  1421  ;  F.  Terre  et  Y.  Lequette,  Les  successions,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  601. 
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d'une  liberalite  peut  beneficier  a  une  personne  inexistante  ou  a  une  categorie  de  personnes 
indeterminees,  le  legs  suppose  une  personne  apte  a  recueillir  les  biens,  objet  du  legs1. 

Pour  certains  ,  la  clause  testamentaire  portant  obligation  de  donner  ne  peut  jamais 
s'analyser  en  une  charge  et  constitue  toujours  un  legs.  Selon  eux,  seule  la  disposition 
testamentaire  qui  met  a  la  charge  du  gratifie  une  obligation  de  faire  pourrait  etre  qualifiee 
de  charge  en  consequence  de  quoi  la  charge  de  fonder  comprendrait  un  legs  accessoire 
nul. 

Cette  idee  n'a  pas  prospere  en  doctrine3,  car  elle  ignore  la  nature  de  la  charge  qui 
consiste  en  une  obligation  incombant  au  gratifie  principal,  quel  que  soit  l'objet  de  cette 
obligation.  Au  contraire,  le  legs  constitue  une  liberalite  directe.  Le  merite  d'avoir  mis  en 
lumiere  les  consequences  de  cette  proposition  revient  a  Melle  Bouyssou.  Le  beneficiaire  de 
la  charge  est  V ay  ant  cause  du  gratifie  principal  et  non  celui  du  de  cujus.  Cette  proposition 
prend  tout  son  relief  au  cas  de  chute  de  la  disposition  principale.  Le  beneficiaire  de  la 
charge  n'acquiert  les  biens  que  si  le  legs  principal  n'est  pas  atteint  de  caducite  ou 
d'invalidite4.  En  revanche,  le  legataire  particulier  ne  patit  pas  de  la  caducite  ou  de  la  nullite 
du  legs  universel. 

283.  Partant  de  ce  constat,  il  fut  propose  de  se  fonder,  pour  marquer  la  distinction  entre 
legs  et  charge,  sur  l'intention  du  testateur5.  Selon  que  ce  dernier  a  voulu  faire  du  tiers 
beneficiaire  l'ayant  cause  du  legataire  ou  le  beneficiaire  d'une  charge  objective  de  la 
succession,  la  disposition  realisera  ou  non  la  charge  d'une  liberalite. 

284.  L'insatisfaction  suscitee  par  un  critere  uniquement  psychologique  conduit  a  lui 


1  La  distinction  jurisprudentielle  ainsi  operee  entre  liberalite  directe  et  indirecte  a  ete  discutee  par  la  doctrine 
qui  douta  de  son  bien-fonde.  Les  auteurs  ont  fait  valoir  que  l'article  906  du  Code  civil  prohibe 
indifferemment  le  legs  comme  la  charge  a  personne  future.  D'ailleurs,  l'article  906  du  Code  civil  ne  dit  pas 
«  par  legs  »  mais  par  «  testament  »  ce  qui  comprend  tant  le  legs  direct  qu'indirect.  La  jurisprudence  ne  s'est 
pas  arretee  a  cette  objection,  car  elle  proclame  la  validite  du  legs  avec  charge  de  fonder  (cf.  H.  Souleau, 
these  prec,  p.  322  et  jurisprudence  citee  supra  n°  278,  note  3). 

2  H.  Levy-Ullmann  et  P.  Grunebaum-Ballin,  loc.  cit.,  p.  265  ;  E.  Coquet,  these  prec,  p.  158  et  s. 

V.  par  ex.,  M.  Bouyssou,  these  prec,  p.  154  et  155  ;  J.J  Dupeyroux,  these  prec,  p.  238,  n°  225  ;  H. 
Souleau,  these  prec,  n°  182,  p.  320  ;  A.  Francon,  loc.  cit.,  n°  11. 

4  On  rappellera,  pour  memoire,  les  arrets  critiquables  qui,  malgre  la  renonciation  du  legataire,  ont  pu 
imposer  la  charge  de  fonder  aux  heri tiers  (cf.  supra,  n°  174). 

5  M.  Bouyssou,  these  prec,  p.  156  ;  H.  Souleau,  op.  cit,  n°  182,  p.  322  ;  A.  Francon,  loc.  cit.,  n°  12.  La  Cour 
supreme  n'a  jamais  indique  quel  etait  le  critere  de  distinction  entre  la  charge  valable  et  le  legs  prohibe  ;  elle 
se  refugie  derriere  le  pouvoir  souverain  des  juges  du  fond  :  cf.  H.  Souleau,  these  prec,  n°  182,  et  les  arrets 
cites  par  l'auteur  note  3,  p.  322. 
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preferer  celui  de  M.  Dupeyroux  .  Selon  cet  auteur,  si  une  personne  peut  recueillir 
directement  un  bien  dans  la  succession,  la  disposition  constituera  un  legs.  En  revanche, 
lorsque  le  droit  ne  peut  s'exercer  qu'  a  l'encontre  de  la  personne  des  heritiers  ou  legataries, 
nous  sommes  en  presence  d'une  charge.  Ainsi,  au  cas  de  disposition  directe  en  faveur  de 
personnes  futures  ou  indeterminees,  il  n'y  a  pas  de  legs  faute  de  personne  a  meme  de 
prelever  les  biens  dans  la  succession.  Des  lors,  «  si  elle  n'est  pas  integree  expressement 
dans  une  obligation  mise  a  la  charge  d'un  successeur,  la  disposition  est  en  realite 
depourvue  de  signification  juridique  »2. 

Applique  aux  fondations  realisees  par  testament,  le  critere  amene  a  valider  comme 
charge  la  disposition  testamentaire  par  laquelle  le  fondateur  met  a  la  charge  d'un 
successeur  l'obligation  de  transferer  les  biens  a  la  personne  morale  dont  il  doit  operer  la 
creation  .  En  revanche,  si  le  fondateur  omet  de  designer  un  successeur  pour  realiser  cette 
tache,  la  disposition  testamentaire  devrait  etre  denuee  de  valeur4. 

285.  La  critique  qui  fait  de  la  charge  de  fonder  executee  par  un  legataire  veritable  un 
legs  a  personne  morale  future  est  done  peu  convaincante  en  comparaison  de  celle  qui 
analyse  l'operation  en  un  legs  direct  adresse  a  une  personne  morale  future. 

Selon  les  tenants  de  cette  opinion5,  le  legs  avec  charge  de  fonder  camouflerait  un  legs 
direct  adresse  a  une  personne  morale  future.  Aussi,  denonca-t-on  dans  le  legataire  greve  de 
la  charge  de  fonder  une  personne  interposee  ou  un  executeur  testamentaire. 

L'idee  prend  ses  racines  dans  la  nature  des  obligations  que  doit  accomplir  la  personne 


1  These  prec,  n°  227. 

2  J.J  Dupeyroux,  these,  prec.,  n°  227,  p.  240. 

3  Une  autre  justification  a  la  qualification  de  charge  et  non  de  legs  pourrait  etre  trouvee  dans  le  lien  entre  les 
obligations  imposees  a  la  personne  chargee  de  creer  une  fondation  autonome.  En  effet,  quoi  que  Ton  en  dise, 
l'obligation  de  faire  de  la  personne  en  charge  de  creation  de  la  fondation  est  indissociable  de  celle  de 
transferer  la  propriete  des  biens  a  la  personne  morale  nouvellement  creee  en  ce  sens  que  l'obligation  de 
transferer  les  biens  est  l'accessoire  de  celle  qui  consiste  a  obtenir  la  creation  d'une  personne  morale  nouvelle. 
En  effet,  l'obligation  de  donner  ne  s'impose  a  l'intermediaire  qu'une  fois  la  personne  morale  creee.  Elle  n'est 
susceptible  d'etre  executee  que  si  l'obligation  de  faire  a  ete  accomplie,  car,  jusqu'a  la  creation  d'un 
etablissement  nouveau,  cette  obligation  n'a  pas  de  sens.  L'obligation  de  donner  est  ainsi  sous  la  dependance 
de  l'obligation  de  faire.  Et  comme  l'obligation  de  faire  ne  peut  realiser  qu'une  charge,  l'obligation  de 
transferer  les  biens  doit  partager  la  meme  nature  e'est-a-dire  la  nature  d'une  charge,  d'une  obligation 
incombant  au  successeur.  Cette  argumentation  avait  ete  utilisee  par  les  juges  du  fond  dans  une  affaire 
soumise  a  la  chambre  des  requetes  le  8  avril  1874  (  D.P.  1876,  1,  225,  S.  1874,  1,  258). 

4  Telle  n'est  pourtant  pas  la  politique  jurisprudentielle  en  matiere  de  legs  avec  charge  de  fonder.  La 
jurisprudence  opere  elle-meme  la  designation  d'un  successeur  afin  de  realiser  la  fondation  (supra,  n°  279 
note  4). 

H.  Levy-Ullmann  et  P.  Grunebaum-  Ballin,  loc.  cit.,  p.  261. 
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chargee  de  la  creation  de  la  fondation  autonome.  A  l'obligation  de  faire  consistant  a 
accomplir  toutes  les  demarches  necessaries  a  l'obtention  de  la  reconnaissance  d'utilite 
publique  se  greffe  une  obligation  de  donner  qui  oblige  l'intermediaire  designe  par  le 
testateur  a  remettre  les  biens  constituant  la  dotation  a  la  personne  morale  nouvellement 
creee.  Le  fait  que  l'intermediaire  doive  transmettre  les  biens  et  qu'il  ne  conserve,  en 
definitive,  aucun  emolument  a  fait  douter  de  sa  qualite  de  legataire  veritable.  II  nous 
appartient  de  demontrer  que  si  la  personne  en  charge  de  la  constitution  de  la  fondation 
n'est  pas  une  personne  interposee  (a),  il  est  difficile  de  ne  pas  voir  en  elle  un  mandataire 
du  de  cujus  (P) 

a-  la  personne  en  charge  de  la  creation  de  la  fondation  n'est  pas  une  personne 
interposee. 

286.  Pour  les  uns,  le  mecanisme  du  legs  avec  charge  de  fonder  est  une  simulation  qui  a 
pour  but  de  contourner  l'incapacite  du  legataire  veritable  c'est-a-dire  de  la  fondation  a 
creer.  Mais,  on  sait1  que  la  pretendue  incapacite  de  l'etablissement  a  creer  n'est  pas  une 
incapacite  de  droit  mais  un  simple  obstacle  de  fait  resultant  de  l'inexistence  momentanee 
du  legataire.  De  plus,  l'interposition  de  personne  prohibee  par  l'article  911  du  Code  civil 
defend  la  designation  d'un  intermediaire  ayant  pour  mission  de  transmettre  des  biens  a  un 
incapable.  Or,  telle  n'est  pas  la  situation  en  l'espece,  car  l'etablissement  projete  ne  recevra 
les  biens  qu'une  fois  reconnu  d'utilite  publique  et  autorise,  done  au  moment  ou  il  sera 

2  3 

capable  de  recevoir  .  Aussi,  la  jurisprudence  a-t-elle,  de  tout  temps,  ecarte  ce  reproche  en 
se  fondant  sur  la  qualite  de  legataire  serieux  de  l'intermediaire,  qu'elle  justifiait  par 
l'intention  reelle  du  disposant  de  transferer  la  propriete  a  l'etablissement  projete4,  ou  en 
invoquant  l'absence  de  veritable  incapacite  de  l'etablissement  a  creer5. 

287.  Dans  le  meme  ordre  d'idees,  on  a  nie  la  qualite  de  legataire  de  l'intermediaire 

1  Cf.  supra,  n°  64. 

2  En  ce  sens,  H.L.J  Mazeaud,  tome  4,  vol.  2,  par  L.  Leveneur  et  S.  Leveneur,  op.  cit.,  n°  1421  ;  J.  Flour  et  H. 
Souleau,  Droit  civil,  Les  liberalites,  op.  cit.,  op.  cit.,  n°  382  ;  plus  reserves,  cf.  F.  Terre  et  Y.  Lequette,  Les 
successions,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  601. 

3  Civ.,  5  juill.  1886,  D.  1886,  1,  465,  S.  1890,  1,  241  ;  Cass,  civ.,  12  mai  1902,  D.  1902,  1,  425,  S.  1905,  1, 
137;  T.  civ.  Seine,  ler  fev.  1927,  D.  1928,  2,  121,  note  R.  Savatier. 

4  L'argument  n'a  pas  convaincu  ceux  qui  ont  tire  des  presomptions  de  l'article  911  alinea  2  et  l'article  1100 
du  Code  civil  la  preuve  que  les  personnes  interposees  peuvent  recevoir  en  propriete.  Sur  la  valeur  de  cet 
argument,  cf.  supra,  n°  64. 

5  Motif  present  dans  T.  civ.  Seine,  5  aout  1897  (affaire  Goncourt),  S.  1905,  2,  78. 
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designe  par  le  testateur  pour  ne  voir  en  lui  qu'un  executeur  testamentaire,  un  mandataire 
du  testateur,  sans  aucun  droit  sur  les  biens. 

P-  la  personne  en  charge  de  la  creation  de  la  fondation  est  un  mandataire  du  de 
cujus  et  non  un  legataire  veritable. 

288.  A  l'instar  de  l'executeur  testamentaire,  la  personne  en  charge  de  la  creation  de  la 
fondation  execute  les  voeux  du  defunt.  De  plus,  comme  lui,  elle  ne  retire  aucun  benefice 
objectif  de  l'operation.  Or,  l'existence  d'un  legs  suppose  un  emolument1.  L' analyse  de  la 
personne  designee  par  le  testateur  comme  legataire  en  un  executeur  testamentaire  conduit 
a  la  nullite  de  l'operation,  car  l'executeur  testamentaire  ne  peut  servir  de  support,  meme 
temporaire,  aux  biens2. 

289.  Pour  convaincante  qu'elle  soit,  une  telle  argumentation  se  doit  d'etre  nuancee  : 
l'absence  d'emolument  ne  fait  pas  obstacle  a  la  qualite  de  legataire  universel.  Le  legataire 
universel  est  plus  le  continuateur  juridique  du  de  cujus,  un  heritier  testamentaire  qu'un 
veritable  gratifie3.  L' argument  subsiste  neanmoins  pour  le  legs  particulier  qui  ne  se  con§oit 
pas  sans  emolument  du  legataire. 

290.  Pour  tenter  de  demontrer  que  le  gratifie  immediat  n'est  pas  un  legataire  veritable, 
les  auteurs4  ont  juge  utile  de  recourir  a  la  notion  de  cause  dans  les  liberalites.  Selon  eux,  la 
cause  du  legs  reside  dans  l'intention  liberale  c'est-a-dire  dans  l'intention  du  testateur  de 
gratifier  le  legataire.  Aussi,  peu  importe  que  le  legataire  recoive,  en  definitive,  un 
emolument  des  lors  que  cet  emolument  a  existe  dans  la  pensee  du  testateur5.  Or,  comme 
dans  le  procede  du  legs  avec  charge  de  fonder,  le  testateur  n'a  pas  eu  l'intention  de  gratifier 
le  legataire,  le  legs  avec  charge  de  fonder  devrait  etre  frappe  de  nullite  pour  absence  de 
cause. 

Pour  tourner  l'obstacle,  il  fut  propose  de  retenir  une  definition  de  l'intention  liberale 

1 II  faut  evidemment  excepter  le  cas  (rare)  oil  l'intermediaire  designe  par  le  testateur  beneficie  d'une  liberalite 
du  disposant.  C'est  ce  qui  se  produira  lorsque  la  charge  de  fonder  n'absorbe  pas  l'entier  emolument  de  la 
liberalite. 

2  En  ce  sens,  E.  Coquet,  these  prec,  p.  1 17. 

3  Cf.  supra,  n°  72. 

4  A.  Geouffre  de  Lapradelle,  these  prec,  p.  127  et  s.  ;  H.  Levy-Ullmann  et  P.  Grunebaum-Ballin,  loc.  cit.,  p. 
262. 

5  En  ce  sens,  E.  Coquet,  these  prec,  p.  121. 

6  E.  Coquet,  these  prec,  n°  104,  p.  127. 
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davantage  tournee  vers  l'auteur  de  l'acte  et  consistant  dans  la  volonte  du  disposant  de  se 
depouiller  sans  contrepartie1.  Cette  explication  ne  satisfait  guere  l'esprit,  car  elle  ne  vaut 
que  pour  le  gratifie  final  a  savoir  la  fondation  projetee.  Or,  juridiquement,  une  liberalite 
avec  charge  fait  naitre  deux  liberalites  :  une  liberalite  directe  envers  le  donataire  ou 
legataire  sub  modo  et  une  liberalite  indirecte  envers  le  beneficiaire  de  la  charge. 
L'intention  liberale  entendue  au  sens  de  volonte  de  se  depouiller  sans  contrepartie  devrait 
done  se  retrouver  a  l'identique  a  l'egard  de  chacun  des  deux  gratifies.  Or,  si  la  volonte  de 
recevoir  sans  contrepartie  peut  etre  caracterisee  a  l'egard  du  beneficiaire  final,  elle  est  plus 
discutable  a  l'egard  du  gratifie  immediat. 

Aussi,  d'aucuns  ont  propose  d'operer  une  distinction  dans  la  categorie  des  liberalites 
entre  les  liberalites  pures  et  simples  et  celles  faites  dans  un  but  determine2.  Ainsi,  pour  ces 
dernieres,  la  cause  de  la  liberalite  residerait  dans  l'intention  de  creer  l'oeuvre  choisie  par  le 
disposant.  Mais,  si  la  cause  du  legs  avec  charge  de  fonder  est  placee  dans  l'obligation  du 
legataire,  l'operation  ne  tombe-t-elle  pas  dans  l'onerosite  ? 

291.  En  realite,  toute  obligation  du  gratifie  ne  caracterise  pas  l'equivalent-temoin  du 
titre  onereux  .  Seule  l'obligation  du  legataire  qui  constitue,  pour  lui,  un  sacrifice  est  un 
equivalent  du  titre  onereux.  Pour  determiner  dans  quel  cas  l'obligation  du  legataire 
constitue  un  sacrifice,  nous  avons  precedemment  etabli,  a  propos  des  fondations  non 
personnalisees,  une  distinction  selon  que  la  charge  imposee  est  ou  non  conforme  aux 
attributions  de  l'accipiens4.  Dans  le  premier  cas  (conformite  de  l'affectation  avec  les 
attributions  de  l'accipiens),  la  disposition  est  gratuite,  car  elle  n'impose  aucun  sacrifice  a 
l'accipiens  ;  dans  le  second,  l'acte  de  fondation  realise  une  operation  onereuse  sauf 
lorsqu'il  est  fait  par  acte  a  cause  de  mort,  car,  dans  ce  cas,  il  beneficie  d'une  gratuite 
formelle  resultant  de  son  insertion  dans  un  testament. 


1  Pour  justifier  ce  raisonnement,  les  auteurs  ont  voulu  se  fonder  sur  la  jurisprudence  en  matiere  de  liberalites 
assorties  de  conditions  impossibles  illicites  ou  immorales.  Selon  cette  jurisprudence,  la  nullite  d'une 
liberalite  assortie  de  conditions  impossibles  illicites  ou  immorales  n'est  prononcee  que  si  la  condition  est  la 
cause  impulsive  et  determinante  de  la  liberalite.  Pour  les  auteurs,  si  la  nullite  de  ces  liberalites  est  prononcee, 
e'est  parce  que  l'animus  donandi  n'existait  pas,  car  la  realisation  de  la  charge  etait  le  but  poursuivi.  Mais,  si 
tel  etait  le  cas,  on  devrait  egalement  annuler,  pour  absence  de  cause,  toutes  les  liberalites  qui  trouvent  leur 
cause  dans  la  realisation  de  la  charge  quand  bien  meme  la  charge  serait  licite  et  executable  :  en  ce  sens,  H. 
Paihle,  these  prec,  n°  54,  p.  85.  En  verite,  la  jurisprudence  annule  de  telles  liberalites  non  pour  absence  de 
cause  mais  pour  illiceite  de  la  cause. 

2  V.  H.  Capitant,  La  cause  dans  les  liberalites,  op.  cit.,  n°  38. 

3  Sur  le  critere  entre  acte  a  titre  gratuit  et  acte  a  titre  onereux,  cf.  supra,  n°  40  et  s. 

4  Cf.  supra,  n°  50  et  s. 
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292.  En  application  de  ce  critere  la  disposition  testamentaire  par  laquelle  le  testateur 
designe  une  personne  en  la  chargeant  de  creer  une  fondation  autonome  et  de  transmettre  a 
cette  derniere,  une  fois  reconnue,  les  biens  objet  de  la  charge  realiserait  une  operation 
onereuse  qui  ne  devrait  sa  qualification  de  legs  qu'au  fait  qu'elle  est  inseree  dans  un 
testament.  En  effet,  la  creation  d'une  personne  morale  entierement  autonome  n'entre 
jamais  dans  les  attributions  normales  d'un  etablissement  (et  done  a  fortiori  d'une  personne 
physique)  :  elle  ne  lui  permet  ni  d'etendre  ni  de  developper  ses  activites  puisqu'une  fois 
creee,  la  fondation  mene  une  vie  autonome  et  ne  poursuit  done  aucune  activite  susceptible 
de  beneficier  a  l'intermediaire. 

293.  Pourtant,  cette  qualification  de  1' operation  ne  nous  parait  pas  exacte,  car  la 
technique  du  legs  avec  charge  de  fonder  releve,  selon  nous,  du  mecanisme  de  la 
representation. 

II  nous  semble,  en  effet,  que  le  mecanisme  du  legs  avec  charge  de  fonder  est  une 
operation  qui  n'est  triangulaire  qu'en  apparence.  Ainsi,  si  l'intermediaire  n'est  pas  une 
personne  interposee,  car  il  n'est  pas  fictif,  il  est  malaise  d'en  faire  un  contractant  a  titre 
onereux  en  raison  de  son  role  de  simple  agent  de  retransmission. 

Aussi,  l'intermediaire  designe  par  le  testateur  n'agit-il  qu'en  qualite  de  mandataire  du  de 
cujus1,  quoique  ce  mandat  soit  de  nature  tres  particuliere2.  Pour  cette  raison,  il  parait 
hasardeux  de  pretendre  que  le  testateur  a  voulu  faire  profiter  l'intermediaire  de  l'eventuelle 
renonciation  du  beneficiaire  final  .  S'il  y  a  consenti,  ce  n'est  que  contraint  et  force,  parce 
que  les  regies  successorales  le  lui  imposaient. 

Si  le  role  de  mandataire  ainsi  imparti  au  legataire  peut  a  la  rigueur  se  concevoir  pour  le 
legs  universel,  car  pour  celui-ci  l'aspect  patrimonial  importe  moins,  il  n'est  guere 
admissible  pour  le  legs  particulier.  Ce  n'est  pourtant  pas  la  position  retenue  par  la 
jurisprudence  qui  a  toujours  ecarte  le  grief  tire  de  la  qualite  d'executeur  testamentaire  de  la 


1  La  situation  n'est  pas  la  meme  que  pour  les  fondations  non  personnalisees.  Pour  ces  dernieres,  l'accipiens  a 
pour  mission  de  donner  aux  biens  une  destination  pour  une  duree  indeterminee.  La  duree  indefinie  de 
l'obligation  de  l'accipiens,  l'obligation  de  gerer  au  mieux  les  biens  donnes  ou  legues,  de  choisir,  le  cas 
echeant,  les  beneficiaires  de  l'affectation  ainsi  que  l'obligation  de  leur  transmettre  les  revenus  permettent  de 
caracteriser  l'existence  de  travaux  veritables  a  la  charge  de  l'accipiens.  II  dispose  par  la  d'un  role  economique 
certain  et  d'une  reelle  independance  dans  l'affectation  des  biens. 

2  En  effet,  en  droit  commun  le  mandat  resulte  d'une  convention  et  non  d'un  acte  unilateral  et  prend  fin  au 
deces  du  mandant  (article  2003  du  Code  civil). 

3  Argument  qui  ne  vaudrait  d'ailleurs  que  pour  le  legs  universel. 
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personne  designee  par  le  testateur  . 

294.  Dans  la  mesure  ou  elle  permet  d'echapper  a  l'analyse  artificielle  de  1' intermediate 
designe  par  le  testateur  en  un  legataire  avec  charge  de  fonder,  la  consecration  de  la  validite 
du  legs  direct  a  personne  morale  future  est  louable.  De  plus,  avec  le  legs  avec  charge  de 
fonder,  les  biens  affectes  encourrait  le  risque  d'etre  saisis  par  les  creanciers  du  legataire 
greve  de  la  charge  de  fonder.  Ce  danger  disparait  avec  la  reconnaissance  de  la  validite  du 
legs  direct  a  personne  morale  future.  II  ne  semble  pas,  en  revanche,  que  le  legs  direct  soit 
plus  avantageux  fiscalement  que  le  legs  avec  charge  de  fonder  .  II  est  vrai  qu'il  a  ete 
soutenu  que  le  legs  avec  charge  de  fonder  entraine  une  double  mutation,  une  mutation  par 
deces  au  profit  du  legataire  et  une  mutation  entre  vifs  au  profit  de  la  fondation  .  Ce 
raisonnement  n'emporte  toutefois  pas  la  conviction,  car  le  procede  technique  du  legs  avec 
charge  de  fonder  peut  beneficier  de  la  theorie  fiscale  du  legs  secondaire.  Selon 
1' Administration  fiscale,  le  legs  secondaire  c'est-a-dire  « le  legs  par  lequel  le  testateur 
charge  le  legataire  principal  de  remettre  a  un  tiers,  soit  une  partie  du  bien  legue,  soit  une 
somme  »  est  soumis  aux  droits  de  mutation  par  deces  d'apres  le  degre  de  parente  du 
legataire  secondaire  et  est  deduit  de  la  part  revenant  au  legataire  principal4.  Pour  qu'il  y  ait 
legs  secondaire,  il  est  necessaire  que  le  beneficiaire  soit  designe  ou  que  son  identification 
soit  certaine  et  ne  fasse  naitre  aucune  contestation5.  Comme  la  fondation  a  creer  semble 
etre  beneficiaire  d'un  « legs  secondaire  »  et  que  ce  legs  absorbe  l'integralite  des  biens 
transmis  au  legataire  greve  de  la  charge  de  fonder,  il  faut  conclure  que  le  legataire  greve 
de  la  charge  de  fonder  est  exonere  de  tout  droit  d'enregistrement. 

295.  Si  le  legs  direct  a  fondation  future  est  preferable  au  legs  avec  charge  de  fonder  sur 
le  plan  civil,  le  satisfecit  accorde  au  legislateur  ne  peut  toutefois  etre  complet  dans  la 
mesure  ou  la  methode  employee  laisse  planer  des  doutes  tant  sur  le  statut  des  biens 
affectes  que  sur  l'etendue  du  pouvoir  des  personnes  chargees  de  la  constitution  de  la 


1  Cf.  par  ex.,  T.  civ.  Seine,  5  aout  1897  (affaire  Goncourt),  S.  1905,  2,  78. 

2  En  ce  sens,  H.L.J  Mazeaud,  tome  4,  vol.  2,  par  L.  Leveneur  et  S.  Leveneur,  op.  cit.,  n°  1421,  note  6. 

3  V.  J.  Flour  et  H.  Souleau,  Droit  civil,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  385  ;  F.  Terre  et  Y.  Lequette,  Les 
successions,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  601  ;  J.P  Marguenaud,  loc.  cit.,  n°  4087. 

4  Doctrine  administrative  7G-2121,  n°  14,  15  dec.  1991,  in  Feuillets  Fr.  Lefebvre,  Enregistrement,  Division 
X,  n°  2000. 

5  Doctrine  administrative  7G-2121,  n°  5,  15  dec.  1991,  in  Feuillets  Fr.  Lefebvre,  Enregistrement,  Division 
X,  n°  1850. 
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fondation. 

b-  Les  incertitudes  du  mecanisme  du  legs  direct  a  personne  morale  future. 

296.  Les  personnes  en  charge  de  la  constitution  de  la  fondation  sont,  rappelons  le, 
investies  de  la  saisine  sur  les  biens  (meubles  ou  immeubles)  legues  a  la  fondation. 

297.  La  notion  de  saisine  s'entend  de  « l'investiture  de  la  possession  de  l'heredite  qui, 
s'operant  de  plein  droit  au  jour  du  deces  en  faveur  des  heritiers  ab  intestat,  (appeles,  C. 
civ.,  a.  724)  ou  (en  l'absence  d'heritier  reservataire)  au  profit  du  legataire  universel  (C. 
civ.,  a.  1006),  fonde  le  successeur  saisi  a  exercer  d'emblee  les  prerogatives  attachees  a  sa 
qualite  (not.  a  apprehender  materiellement  tous  les  biens  de  la  succession)  sans  avoir  a 
accomplir  la  moindre  formalite,  a  la  difference  du  successeur  irregulier  qui  doit  demander 
l'envoi  en  possession  ou  des  legataires  (legataire  universel  en  presence  d'heritier 
reservataire,  autres  legataires)  tenus  de  sollicker  la  delivrance  de  leur  legs  »  . 

298.  Elle  a  pour  objet  d'empecher  un  hiatus  dans  la  maitrise  des  biens  hereditaires  entre 
le  moment  du  deces  et  l'attribution  du  bien  a  son  proprietaire  (legataires  ou  heritiers)  et  se 
presente  ainsi  comme  «  le  complement  possessoire  de  la  devolution  »  ,  propre  a  lui 
conferer  la  plus  grande  efficacite.  En  outre,  la  saisine  assure  une  fonction  de  protection  de 
la  famille  contre  d'eventuelles  revendications  d'usurpateurs.  En  ce  sens,  elle  s'apparente  a 
une  «  mesure  de  police  »3,  de  defense  de  l'integrite  successorale. 

299.  La  saisine  des  personnes  chargees  de  constituer  la  fondation  se  distingue  de  la 
saisine  legale  des  successeurs  par  son  etendue  :  si  la  saisine  legale  peut  etre  exercee  par  les 
successeurs  saisis  sur  l'ensemble  de  la  succession  (en  raison  du  caractere  indivisible  de  la 
saisine),  la  saisine  de  la  loi  de  1990  n'a  pour  objet  que  les  meubles  ou  immeubles  legues  a 
la  fondation  future. 

300.  On  peut  se  demander  si  une  distinction  est,  en  outre,  a  faire  sur  la  nature  de  la 
saisine  de  la  loi  de  1990.  Si,  en  effet,  la  saisine  des  personnes  en  charge  de  la  constitution 
de  la  fondation  excluait  la  saisine  legale  des  successeurs,  les  regies  classiques  d'attribution 
de  la  saisine  s'en  trouveraient  fort  bousculees.  Cette  prerogative  ne  beneficie,  en  effet,  que 

1  Vocabulaire  juridique,  Association  Henri  Capitant,  op.  cit.,  v°  saisine. 

2  H.  Vialleton,  La  place  de  la  saisine  dans  le  systeme  devolutif  francais  actuel,  Melanges  Roubier,  1961,  p. 
286. 

3  Ibid. 
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rarement  aux  successeurs  testamentaires  puisque  seul  le  legataire  universel  qui  n'est  pas  en 
concours  avec  les  heritiers  reservataires  en  est  investi.  Et  encore  est-il  exige  que  le 
legataire  universel  ne  soit  pas  institue  par  testament  olographe  ou  mystique  auquel  cas  il 
devrait  sollicker  l'envoi  en  possession1.  Les  autres  legataires  sont  assujettis  a  demander  la 
delivrance  aux  heritiers  ab  intestat  ou  au  legataire  universel.  Partant,  si  la  saisine  de  la  loi 
de  1990  est  de  la  meme  nature  que  la  saisine  legale  des  successeurs,  les  personnes 
chargees  de  constituer  la  fondation  devraient  etre  dispensees,  pour  obtenir  la  maitrise  des 
biens  legues  a  la  fondation,  de  former  une  demande  en  delivrance  des  biens  a  l'encontre 
des  heritiers  ou  legataires.  Or,  la  soustraction  du  titre  d'investiture  des  personnes  en  charge 
de  la  constitution  de  la  fondation  a  tout  controle  prealable  des  successeurs  serait 
choquante  ;  elle  serait  d'autant  plus  a  deplorer  que  la  saisine  pourrait  etre  attribuee  a  des 
personnes  totalement  etrangeres  a  la  succession  alors  meme  que  la  succession  comporte 
des  heritiers  reservataires. 

301.  En  tout  cas,  lorsque  la  saisine  est  conferee  a  une  fondation  d'utilite  publique 
designee  par  le  representant  de  lEtat  dans  la  region  du  lieu  d'ouverture  de  la  succession,  le 
prefet  de  lEtat  se  voit  dote  du  privilege  exorbitant  du  droit  commun  de  determiner,  de  son 
propre  chef,  l'attributaire  de  la  saisine  alors  que  dans  le  domaine  voisin  des  biens  tombes 
en  desherence  ou  des  successions  vacantes,  le  service  des  domaines  doit  se  faire  envoyer 
en  possession  par  le  tribunal  de  grande  instance  (article  770  du  Code  civil)  . 

302.  A  l'instar  de  l'etendue  des  prerogatives  conferees  par  cette  saisine  particuliere,  la 
situation  des  personnes  saisies  au  regard  du  passif  successoral  n'est  pas  precisee  par  la  loi. 
Aussi,  s'est-on  demande  dans  quelle  mesure  les  personnes  investies  de  la  saisine  auraient  a 
repondre  du  passif  successoral.  A  ainsi  ete  argue  l'article  724  qui  fait  repondre  du  passif 
les  successibles  saisis  de  l'universalite  de  la  succession  . 

A  notre  sens,  le  reglement  du  passif  successoral  ne  peut  pas  concerner  les  personnes 
investies  de  la  mission  de  creer  la  fondation.  Car  la  transmission  des  dettes  etant 


1  Ainsi,  lorsque  la  fondation  future  a  ete  gratifiee  par  un  legs  universel  contenu  dans  un  testament  olographe 
ou  mystique,  les  attributaires  de  la  saisine  de  l'article  18-2  devraient,  en  vertu  de  l'article  1008  du  Code  civil, 
demander  l'envoi  en  possession  des  biens  legues. 

2  P.  Catala,  La  constitution  des  fondations  et  le  Code  civil,  in  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations, 
annexe  III,  op.  cit.,  p.  167  et  s.  et  spec,  p.  169. 

3  B.  de  Saint  Affrique,  Fondations  et  liberalites  :  problemes  actuels,  Rep.  Def.  1997,  art.  36646,  n°  35  ;  cf. 
du  meme  auteur,  Legs  au  profit  d'une  fondation  a  creer,  in  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  droit  des 
fondations,  annexe  III,  op.  cit.,  p.  170  et  s.  et  spec,  p.  175. 
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exclusivement  liee  aux  transmissions  a  caractere  universel,  ne  sont  tenus  au  passif 
successoral  que  les  successeurs  universels  ou  a  titre  universel1.  Or,  dans  le  procede  du  legs 
direct  a  fondation  future,  seule  cette  derniere,  et  non  les  attributaires  de  la  saisine,  possede 
la  qualite  de  successeur  et  il  importe  peu  que  cette  qualite  soit  conditionnelle,  car 
subordonnee  a  son  existence  juridique. 

303.  Dans  une  autre  perspective,  il  serait  possible  de  considerer  les  attributaires  de  la 
saisine  de  la  loi  comme  des  mandataires  du  de  cujus  ayant  pour  mission  de  gerer  et  de 
liquider  la  succession  en  acquittant  le  passif  mais  cette  opinion  est  condamnee  par  les 
termes  memes  de  la  loi  qui  ne  confere  aux  personnes  designees  des  pouvoirs 
d'administration  et  de  disposition  que  sur  les  biens  legues  a  la  fondation  future  et  non  sur 
l'ensemble  des  biens  successoraux. 

304.  Finalement,  il  est  plus  probable  que  la  saisine  de  l'article  18-2  ait  une  nature 
differente  de  celle  de  la  saisine  legale3  et  qu'elle  ait  simplement  pour  objectif  de  faciliter 
l'administration  des  biens  legues  a  la  fondation  en  en  confiant  la  maitrise  a  la  personne  en 
charge  de  la  creation  de  la  personne  morale.  Ce  simple  pouvoir  de  detention4  des  biens 
successoraux  place  les  personnes  chargees  de  constituer  la  fondation  dans  une  situation 
analogue  a  celle  de  l'executeur  testamentaire  saisi,  sans  toutefois  se  confondre  avec  elle, 
car  la  saisine  de  la  loi  de  1990  porte  tant  sur  les  meubles  que  sur  les  immeubles  (a  la 
difference  de  la  saisine  de  l'executeur  testamentaire  qui  n'a  que  les  meubles  pour  objet)  et 


1  Ainsi,  si  la  fondation  future  est  gratifiee  par  legs  particulier,  elle  n'est  pas  concernee  par  le  reglement  du 
passif  successoral  sauf,  evidemment,  application  de  la  regie  «  nemo  liberalis  nisi  liberatus  »  selon  laquelle 
les  legataires  particuliers  sont  en  principe  primes  par  les  creanciers  du  defunt  (article  1024  du  Code  civil). 

2  De  tels  pouvoirs  peuvent,  selon  la  jurisprudence,  etre  attribues  par  le  testateur  a  l'executeur  testamentaire, 
notamment  en  l'absence  d'heritiers  reservataires.  Ainsi,  au  pouvoir  (qui  est  egalement  un  devoir)  d'acquitter 
les  legs  mobiliers,  le  testateur  peut  ajouter  celui  de  vendre  les  immeubles  de  la  succession  (Civ.  lere,  4  dec. 
1990,  Bull.  civ.  I,  n°  274)  et  de  payer  les  dettes  successorales  (Civ.  23  janv.  1940,  D.C.  1941,  J.,  104,  note 
A.  Trasbot).  Mais,  la  possibilite  de  vente  des  biens  successoraux  n'est  pas  admise  lorsqu'il  existe  des 
heritiers  reservataires,  car  elle  met  en  danger  l'intangibilite  de  la  reserve  et  le  droit  des  heritiers  de  la 
recevoir  en  nature.  II  faut,  toutefois,  remarquer  que  la  jurisprudence  a  valide  une  clause  testamentaire 
imposant  la  vente  des  meubles  successoraux  dont  la  valeur  est  manifestement  inferieure  a  la  quotite 
disponible  (Aix,  17  dec.  1945,  J.C.P  1946,  II,  3035,  note  J.  Becque). 

3  En  ce  sens,  H.L.J  Mazeaud,  tome  4,  vol.  2,  par  L.  Leveneur  et  S.  Leveneur,  op.  cit.,  n°  1422-2  pour 
lesquels  il  est  difficile  de  «  reconnaitre  celle  (la  saisine)  de  l'article  724  du  Code  civil  ». 

4  Mais  dans  ce  cas,  on  est  en  droit  de  se  demander  a  qui  les  legataires  a  titre  universel  devront  demander  la 
delivrance  de  leur  legs  lorsque  la  fondation  a  creer  est  gratifiee  d'un  legs  universel  et  qu'il  n'existe  pas 
d'heritiers  reservataires.  La  delivrance  etant  plus  que  la  remise  materielle  des  biens  mais  la  reconnaissance 
juridique  du  droit  du  legataire,  seul  l'heritier  ou  le  legataire  universel  pourrait  la  consentir.  Or,  si  la 
fondation  a  creer  est  la  seule  legataire  universel,  la  demande  en  delivrance  devrait  etre  differee  jusqu'a  la 
decision  d'attribution  ou  non  de  la  reconnaissance  d'utilite  publique  puisque  c'est  a  ce  moment  la  que  le 
proprietaire  des  biens  hereditaires  (fondation  ou  successeurs  ab  intestat)  est  connu. 
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n'est  pas  limitee  par  une  date  precise  (un  an  pour  l'execution  testamentaire)  mais  par 
l'apparition  de  la  fondation-legataire. 

305.  La  saisine  de  l'executeur  testamentaire  differe  de  celle  des  heritiers  en  ce  qu'elle 
n'est  pas  liee  a  la  vocation  hereditaire1.  II  est  d'ailleurs  coutumier  de  juger  impropre  le 
terme  saisine  employe  par  l'article  1026  du  Code  civil  .  Ainsi,  la  saisine  de  l'executeur 
testamentaire  laisse-t-elle  subsister  la  saisine  des  heritiers.  Les  successeurs  conservent  la 
propriete  et  la  possession  de  droit  des  meubles,  seuls  leurs  pouvoirs  d'administration  sont 
restreints  par  l'execution  testamentaire  et  un  eventuel  conflit  serait  resolu  en  suivant  l'idee 
que  l'heritier  saisi  conserve  toutes  ses  prerogatives  a  l'exception  de  celles  qui  «  sont 
necessaires  a  un  administrateur  sequestre  pour  l'accomplissement  de  sa  mission  »4. 

306.  Des  lors,  si  la  «  saisine  »  de  la  loi  de  1990  partage  la  meme  nature  que  celle  de 
l'executeur  testamentaire,  elle  devient  compatible  avec  la  saisine  legale  des  successeurs. 
Toutes  les  difficultes  ne  sont  pas  evacuees  pour  autant.  Ainsi,  si  la  reconnaissance  d'utilite 
publique  n'a  pu  etre  obtenue  pour  des  raisons  diverses,  faut-il  reconnaitre  aux  heritiers  le 
droit  de  recourir  contre  les  personnes  investies  de  la  saisine  en  cas  de  mauvaise 
administration  ou  de  mauvaise  gestion  des  biens  ? 

307.  Pas  plus  que  l'etendue  des  pouvoirs  des  personnes  saisies,  l'incidence  de  leur 
eventuelle  inaction  n'a  ete  precisee.  Cette  difficulte  avait  ete  percue  par  les  parlementaires5 
qui  n'y  ont  pourtant  apporte  aucune  solution.  Le  contentieux  pourrait  naitre  du  refus  des 
personnes  designees  par  le  testateur6,  s'ils  sont  heritiers,  de  deposer  la  demande  de 
reconnaissance  d'utilite  publique  dans  l'annee  de  l'ouverture  de  la  succession  ;  ce,  dans  le 
but  de  recueillir  les  biens  devolus  a  la  fondation.  En  outre,  lorsque  le  testateur  a  designe, 


1  Pour  certains  auteurs,  la  coexistence  des  deux  saisines  demontre  que  la  saisine  de  l'executeur  testamentaire 
n'est  pas  une  saisine  veritable  (H.L.J  Mazeaud,  tome  4,  vol.  2,  par  L.  Leveneur  et  S.  Leveneur,  op.  cit,  n° 
1185). 

2  Cf.  par  ex,  F.  Boulanger,  Jurisclasseur  civil,  article  724,  1987,  n°  8. 

3  Ibid,  n°  62. 

4  H.L.J  Mazeaud,  tome  4,  vol.  2,  par  L.  Leveneur  et  S.  Leveneur,  op.  cit.,  n°  1185  ;  F.  Terre  et  Y.  Lequette, 
Les  successions,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  677. 

5  H.  Mignon,  rapport  n°  1368  fait  au  nom  de  la  commission  des  affaires  culturelles  et  sociales  de 
l'Assemblee  nationale,  op.  cit.,  p.  40. 

6  Si  la  personne  en  charge  de  la  constitution  de  la  fondation  est  une  fondation  reconnue  d'utilite  publique,  le 
risque  qu'elle  n'execute  pas  son  obligation  de  constitution  de  la  fondation  est  moindre.  Pour  M.  Seriaux 
(loc.  cit.,  n°  19),  le  representant  de  l'Etat  engagerait  sa  responsabilite  en  cas  d'inexecution  de  cette 
obligation. 
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lui-meme,  les  personnes  chargees  de  constituer  la  fondation,  une  collusion  frauduleuse 
entre  la  personne  designee  et  les  heritiers  du  de  cujus  est  a  craindre. 

Par  ailleurs,  avec  le  legs  avec  charge,  les  heritiers  du  testateur,  a  supposer  qu'ils  le 
veuillent,  ont  l'opportunite  de  demander  l'execution  forcee  de  la  charge  de  fonder.  Aucune 
sanction  specifique  n'a  ete,  par  contre,  prevue  a  l'encontre  de  l'inertie  frauduleuse  des 
personnes  designees. 

308.  A  ces  lacunes  s'ajoute  le  fait  que  prevoir  un  regime  specifique  de  gestion  pour  une 
masse  de  biens  conforte  l'idee  qu'elle  constitue  un  patrimoine  autonome.  Ainsi,  il  est 
apparu  a  certains  que  la  coexistence  de  deux  saisines  dans  notre  Droit  a  pour  effet  de 
«  conferer  au  legs  consenti  a  une  fondation  a  creer  une  sorte  de  privilege  exorbitant  : 
fondre  les  biens  legues  en  un  patrimoine  autonome  echappant  aux  regies  applicables  aux 
successions  »\  Sans  aller  jusque  la,  il  semble  que  les  operations  de  liquidation 
successorale  devront  etre  suspendues  jusqu'a  la  decision  gouvernementale  d'attribution  ou 
de  refus  de  reconnaissance  d'utilite  publique.  Or,  comme  nous  allons  le  voir,  la  procedure 
de  reconnaissance  d'utilite  publique  n'est  enfermee  dans  aucun  delai2. 

SOUS-SECTION  II-  LA  RECONNAISSANCE  D'UTILITE  PUBLIQUE. 

309.  La  fondation  d'utilite  publique  ne  jouit  de  la  capacite  juridique  qu'a  compter  de  la 
date  d'entree  en  vigueur  du  decret  en  Conseil  d'Etat  lui  accordant  la  reconnaissance 
d'utilite  publique  (article  18,  al.  2,  loi  du  23  juillet  1987).  La  reconnaissance  d'utilite 
publique  est  un  element  de  la  tutelle  -  ou  une  forme  d'habilitation  prealable  au  controle  de 
tutelle  -  a  laquelle  les  fondations  reconnues  d'utilite  publique  sont  assujetties  .  Le  terme  de 
tutelle  designe  habituellement  le  pouvoir  de  controle  des  autorites  etatiques  sur  les 
personnes  administratives  decentralisees4.  Toutefois,  la  tutelle  est  applicable  aux  organes 
decentralises  comme  aux  personnes  qui  ne  le  sont  pas  et  en  particulier  aux  personnes 
privees  intervenant  dans  Taction  administrative5.  La  tutelle  est  un  mode  de  controle 

1  G.  Daublon,  Remarques  sur  les  fondations,  Rep.  Def.  1996,  art.  36297. 

2  Cf.  infra,  n°311  ets. 

3  Comp.  S.  Regourd,  these  prec.,  n°  287,  qui  denonce  la  confusion  entre  Fagrement  qui  est  une  forme 
d'habilitation  prealable  au  controle  et  le  controle  lui-meme. 

4  L.  Richer,  La  notion  de  tutelle  sur  les  personnes  en  Droit  administratif,  R.D.P.  1979,  p.  971  et  s.  et  spec,  p. 
972. 

5  En  ce  sens,  A.  Demichel,  Le  controle  de  FEtat  sur  les  organismes  prives,  L.G.D.J.,  coll.  «  bibliotheque  de 
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administratif  qui,  tout  en  respectant  l'autonomie  de  l'organisme  qui  y  est  soumis,  permet 
de  s'assurer  que  l'interet  general  est  preserve1.  Le  controle  de  tutelle  respecte  rautonomie 
des  organismes  prives  dans  la  mesure  ou  il  ne  peut  resulter  que  d'une  disposition  expresse 
de  la  loi  (en  vertu  du  principe  «  pas  de  tutelle  sans  texte  »)  et  ou  son  contenu  ne  porte  pas 
gravement  atteinte  a  rautonomie  des  personnes  privees.  Ainsi,  la  tutelle  administrative  se 
manifeste  essentiellement  par  une  «  faculte  d'empecher »  c'est-a-dire  par  le  pouvoir 
d'empecher  les  mesures  prises  par  l'organisme,  en  subordonnant  leur  effet  executoire  a 
1' approbation  prealable  de  l'autorite  de  tutelle.  Elle  peut  egalement  apparaitre  sous  la 
forme  d'une  faculte  de  statuer  qui  autorise  l'autorite  de  tutelle  a  se  substituer  a 
l'organisme  sous  tutelle  en  cas  d' inaction  de  ce  dernier  ou  qui,  de  maniere  plus 
insidieuse3,  impose  aux  actes  de  la  personne  sous  tutelle  d'etre  conformes  a  un  modele 
preetabli  c'est-a-dire  a  un  acte-type  4. 

310.  Nous  aurons  l'occasion  de  constater  que  la  tutelle  administrative  des  fondations 
reconnues  d'utilite  publique  est  plus  souple  que  la  tutelle  administrative  « de  droit 
commun  »  par  certains  endroits  en  ce  qu'elle  ne  comporte  pas  pour  l'autorite  de  tutelle 
l'exercice  de  la  faculte  d'empecher  et  en  ce  que  la  faculte  de  statuer  se  reduit  a  la 
substitution  indirecte  par  acte-type.  Par  d'autres  aspects  en  revanche,  la  tutelle  des 
fondations  apparait  plus  rigoureuse  dans  la  mesure  ou  elle  comporte  au  benefice  de 
l'autorite  de  tutelle  un  pouvoir  d'autorisation  prealable  de  certains  actes  de  la  fondation. 
Le  fait  que  les  mesures  de  tutelle  pesant  sur  les  fondations  reconnues  d'utilite  publique  se 


droit  public  »,  tome  29,  2  vol.,  1960,  preface  J.M.  Auby,  tome  1,  p.  400  ;  J.P  Negrin,  L' intervention  des 
personnes  morales  de  droit  prive  dans  Taction  administrative,  L.G.D.J.,  coll.  «  bibliofheque  de  droit 
public  »,  tome  102,  1971,  preface  C.  Debbasch,  p.  174  et  s.  et  223  et  s.  En  outre,  quelques  textes  interessant 
les  fondations  font  reference  a  la  notion  de  tutelle  :  cf.  par  ex.,  la  loi  du  4  fevrier  1901  «  sur  la  tutelle 
administrative  en  matiere  de  dons  et  legs  »  et  le  decret  du  13  juillet  1966  modifie  en  dernier  lieu  par  le 
decret  du  20  decembre  1994  « relatif  a  la  tutelle  administrative  des  associations,  fondations  et 
congregations  ». 

1  En  ce  sens,  A.  Demichel,  these  prec,  tome  2,  p.  415. 

2  Cette  maxime  signifie  d'une  part  que  l'autorite  de  tutelle  n'a  de  pouvoirs  que  dans  les  hypotheses 
limitativement  prevues  par  la  loi  et  d' autre  part  que  l'exercice  de  ses  pouvoirs  est  limite  par  les  formes  et 
conditions  expressement  prevues  par  les  textes  (S.  Regourd,  these  prec,  n°  104). 

3  C'est  un  precede  de  tutelle  qui  fut  qualifie  de  «  forme  de  tutelle  plus  insidieuse  »  (J.P  Negrin,  these  prec, 
p.  180).  Sur  la  contestation  de  F appartenance  des  actes-types  aux  precedes  de  tutelle,  cf.  S.  Regourd,  these 
prec,  n°  204  et  s. 

4  La  classification  des  precedes  de  tutelle  opposant  les  prerogatives  relevant  de  la  faculte  d'empecher  et 
celles  relevant  de  la  faculte  de  statuer  proposee  par  Negrin  (these  prec,  p.  175  et  s.)  a  ete  critiquee  par  M. 
Regourd  (these  prec,  n°  280).  Selon  cet  auteur,  outre  le  fait  que  les  actes-types  ne  constituent  pas  des 
precedes  de  tutelle,  la  substitution  «  n'est  elle-meme  qu'une  faculte  d'empecher  l'autorite  controlee  de 
s'abstenir  ou  de  ne  pas  exercer  une  competence  conformement  aux  obligations  legales  ». 
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demarquent  des  moyens  de  tutelle  classiques  ne  doit  pas,  pour  autant,  conduire  a  conclure 
que  la  forme  de  controle  exercee  sur  les  fondations  n'est  pas  un  controle  de  tutelle,  car 
fondamentalement,  les  relations  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  avec  la 
puissance  publique  reunissent  les  caracteristiques  de  la  tutelle  a  savoir  1' autonomic 
organique  de  la  fondation  et  le  respect  de  1' initiative  de  la  fondation1.  La  variability  des 
procedes  de  tutelle  selon  l'etablissement  considere  permet  simplement  de  constater 
l'heterogeneite  des  mesures  de  tutelle,  celle-ci  se  justifiant  par  « la  necessite  de  trouver, 
dans  chaque  cas  d'espece,  les  moyens  de  realiser  le  but  poursuivi  par  l'organisme  de 
tutelle  »2. 

La  tutelle  sur  les  fondations  reconnues  d'utilite  publique  se  manifeste  au  stade  de  la 
creation  de  la  fondation  dans  la  procedure  (paragraphe  I)  et  dans  les  conditions  de  la 
reconnaissance  d'utilite  publique  (paragraphe  II). 

Paragraphe  I-  Procedure  de  la  reconnaissance  d'utilite  publique  de 
l'oeuvre. 

311.  La  loi  du  23  juillet  1987,  en  subordonnant  la  capacite  juridique  de  la  fondation  a 
un  decret  en  Conseil  d'Etat  n'a  fait  que  confirmer  une  pratique  tres  ancienne3.  Le  principe 
d'une  autorisation  prealable,  privilege  royal,  etait  deja  en  vigueur  sous  l'Ancien  Regime  ; 
l'edit  de  D'Aguessau,  qui  exigeait  que  1' autorisation  soit  donnee  par  « lettres  patentes 
enregistrees  en  nos  parlements  ou  conseils  superieurs  »  n'a  fait  qu'exprimer  par  ecrit  cette 
regie  coutumiere. 

312.  La  Revolution  de  1789  poursuivit  ce  mouvement  d'opposition  aux  fondations  et 
notamment  aux  fondations  religieuses.  Si  le  Code  civil  ignore  les  fondations,  son  silence 
ne  peut  etre  interprete  comme  la  volonte  de  les  condamner4.  Bien  au  contraire,  les  articles 
910  et  937  du  Code  civil  «  en  soumettant  a  tutelle  administrative  1' acceptation,  par  des 
etablissements  d'utilite  publique,  des  liberalites  qui  peuvent  leur  etre  faites,  reconnaissent, 
par  la  meme,  implicitement  l'existence  de  tels  etablissements  »5.  Et  de  fait,  des  1805,  a 


1  Pour  le  developpement  de  cette  analyse,  cf.  S.  Regourd,  these  prec.,  n°  301  et  s. 

2  E.  Rossini,  these  prec.,  p.  210  et  211. 

3  Sur  l'historique  des  fondations,  cf.  egalement,  supra,  n°  2  et  s. 

4  En  ce  sens,  E.  Coquet,  these  prec,  p.  38. 

5  M.  Pomey  cite  par  F.  Roques,  La  fondation  d'utilite  publique  au  croisement  du  public  et  du  prive,  R.D.P. 
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l'occasion  d'un  avis  du  3  nivose  an  XIV  (24  decembre  1805)  approuve  par  l'empereur  le 
17  janvier  18061,  le  Conseil  d'Etat  determina  le  regime  juridique  applicable  aux 
fondations.  C'est,  en  effet,  sur  la  base  de  cet  avis  et  de  1' article  910  du  Code  civil  qui 
impose  « aux  etablissements  d'utilite  publique »  l'obtention  d'une  autorisation 
administrative  pour  pouvoir  accepter  les  dons  et  legs  dont  ils  sont  gratifies,  qu'a  ete  edifie 
le  systeme  de  la  reconnaissance  d'utilite  publique.  Le  processus  historique  qui  a  suivi  a  ete 
marque,  d'une  part,  par  la  distinction  entre  organismes  prives  et  organismes  publics 
aboutissant  a  la  discrimination  entre  les  etablissements  publics  et  les  etablissements 
d'utilite  publique,  et,  d' autre  part,  par  un  mouvement  de  liberalisation  qui  a  conduit  a  la 
reconnaissance  de  la  liberte  d' association.  Ce  processus  n'a  cependant  pas  affecte  les 
fondations  lesquelles  demeurent  soumises  a  1' autorisation  gouvernementale  prealable  a 
leur  creation  et  plus  generalement,  a  la  « jurisprudence  »  du  Conseil  d'Etat. 

313.  Bien  que  les  avis  du  Conseil  dEtat  ne  s'imposent  pas  au  gouvernement,  il  apparait 
tout  de  meme  qu'ils  constituent,  en  fait,  une  source  fondamentale  du  droit  des  fondations. 

II  s'avere,  en  effet,  que  la  procedure  de  reconnaissance  d'utilite  publique  n'est 
reglementee  par  aucun  texte  .  Elle  est  issue  de  Taction  combinee  de  1' Administration  et  du 
Conseil  d'Etat.  D'apres  celle-ci,  la  demande  de  reconnaissance  d'utilite  publique 
accompagnee  des  pieces  justificatives3  doit  etre  adressee  par  le  fondateur  ou  ses 


1990,  p.  1755  et  s.  et  spec.,  p.  1758. 

1  Avis  publie  par  M.  Pomey,  in  traite  des  fondations  d'utilite  publique,  op.  cit.,  p.  405.  II  faut  remarquer  que 
cet  avis,  qui  ne  fut  pas  publie  au  Bulletin  des  lois  mais  seulement  au  Bulletin  du  Ministere  de  Flnterieur,  ne 
possedait  pas  de  force  obligatoire,  d'apres  la  constitution  de  l'an  VIII.  Aussi,  n'etait-il,  selon  certains,  que 
«  le  rappel  d'un  principe  inconteste  »  en  vertu  duquel  le  legislateur  ou  a  defaut  le  gouvernement  etaient  seuls 
habilites  a  investir  un  etablissement  de  la  personnalite  morale  (en  ce  sens,  H.  Puget,  La  reconnaissance 
comme  etablissement  d'utilite  publique,  Musee  social,  1926,  p.  3  et  s.  et  spec,  10  et  11).  De  plus,  il  est 
piquant  de  relever  que  cet  avis  ne  concernait  pas  une  fondation  c'est-a-dire  une  affectation  de  biens  mais  un 
groupement  de  personnes  puisqu'il  visait  les  etablissements  de  charite  et  de  bienfaisance  diriges  par  des 
societes  libres. 

Plus  recemment,  le  Conseil  d'Etat  (avis  n°  232632  du  25  aout  1943  cite  par  M.  Pomey,  op.  cit.,  p.  409)  a 
rappele  le  principe  en  ces  termes  «  ...en  l'absence  de  toute  disposition  legislative  ou  reglementaire  instituant 
des  regies  speciales  pour  1' attribution  de  la  personnalite  civile  a  des  fondations  (a  creer  par  voie  de  legs  avec 
charge),  cette  attribution  ne  peut  resulter  que  d'une  loi  ou,  a  defaut  d'une  loi,  d'un  decret  pris  en  Conseil 
d'Etat,  sur  le  rapport  du  ministre  de  Flnterieur,  et  reconnaissant  ladite  fondation  comme  etablissement 
d'utilite  publique. ..(avec),  retroactivement,  la  capacite  requise  pour  recueillir  le  legs  ». 

2  Notons  que  lors  des  Assises  nationales  de  la  vie  associative  tenues  en  fevrier  1999,  le  gouvernement  a  fait 
part  de  son  souhait  de  reformer  le  regime  juridique  des  associations  reconnues  d'utilite  publique  notamment 
en  accelerant  la  procedure  de  reconnaissance  d'utilite  publique  et  en  faisant  participer  a  celle-ci  les 
associations.  II  est  previsible  que  si  ces  mesures  venaient  a  etre  prises,  elles  seraient  etendues  aux 
fondations. 

3 II  doit  etre  joint  a  la  demande  de  reconnaissance  d'utilite  publique  : 

-  dix  exemplaires  des  statuts  de  la  fondation  sur  papier  libre,  dont  trois  exemplaires  paraphes  a  chaque  page 
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representants  (s'il  s'agit  de  fondations  post-mortem)  au  prefet  du  departement  ou  la 
fondation  aura  son  siege1,  ou  au  bureau  des  groupements  et  associations  du  Ministere  de 
l'lnterieur.  Si  la  demande  a  ete  adressee  au  commissaire  de  la  Republique,  celui-ci  instruit 
la  demande  (en  s'assurant  notamment  que  le  dossier  comporte  toutes  les  pieces  requises) 
avant  de  la  transmettre  au  ministre  de  l'interieur2.  Ce  dernier  decide  souverainement  de 
donner  suite  ou  non  a  la  demande  .  S'il  refuse  de  donner  suite  a  la  demande,  la  procedure 
prend  fin  sans  que  ce  refus  puisse  faire  l'objet  d'un  recours4  et  sans  que  le  projet  ait  ete 
transmis  au  Conseil  d'Etat.  La  decision  de  rejet  est  alors  notifiee  au  demandeur  par  une 
lettre  du  ministere  de  l'lnterieur. 

Selon  la  recente  etude  du  Conseil  d'Etat5,  parmi  les  projets  presentes  au  ministre  de 
l'lnterieur  depuis  1970,  un  projet  de  fondation  sur  deux  a  ainsi  ete  rejete  sans  avoir  ete 
communique  au  Conseil  d'Etat. 

314.  Le  pouvoir  reconnu  au  ministre  de  l'interieur  de  ne  pas  transmettre  le  projet  au 
Conseil  d'Etat  ne  manque  pas  d'etonner  quand  on  sait  qu'il  ne  s'appuie  sur  aucun  texte  .  Un 
publiciste  releve  ainsi  que  cette  «  immunite  juridictionnelle  »  ne  peut  pas  s'expliquer  par  le 
caractere  d'acte  preparatoire  de  la  decision  du  Ministre  de  l'lnterieur  dans  la  mesure  ou  un 
refus  de  transmission  est  qualifie  par  une  jurisprudence  constante  du  Conseil  d'Etat  de 
decision  executoire  parce  qu'il  arrcte  la  procedure7.  II  ne  saurait  pas  davantage  s'agir  d'un 
pouvoir  discretionnaire,  car  meme  dans  ce  cas,  le  controle  du  juge  est  encore  possible8. 
Peut-etre  faut-il  simplement  justifier  ce  pouvoir  par  le  «  caractere  exceptionnel »,  le 


et  signes  sous  le  dernier  article  par  le  ou  les  fondateurs. 

-  deux  exemplaires  certifies  sinceres  et  veritables  par  le  ou  les  signataires  de  la  demande  de  F  expose 
indiquant  le  but  de  l'ceuvre  et  les  services  qu'elle  peut  rendre,  de  Facte  authentique  constituant  la  dotation 
initiale  et  d'un  projet  de  budget  de  preference  pour  les  trois  premiers  exercices. 

1  A  Paris,  la  demande  sera  adressee  au  Prefet  de  police. 

2  Si  la  demande  est  directement  adressee  au  Ministre  de  l'lnterieur,  celui-ci,  s'il  decide  de  faire  proceder  a 
F  instruction  de  la  demande,  consulte  le  Prefet  du  departement. 

3  Si  le  Ministere  de  l'interieur  decide  de  ne  pas  poursuivre  Finstruction  de  la  demande,  il  fait  connaitre  sa 
decision  aux  interesses  en  motivant  sa  decision  (J.  Oudin,  op.  cit,  p.  140). 

4  Conseil  d'Etat,  10  mars  1905,  Dame  Mc  Donnell,  Lebon,  p.  243. 

5  Rendre  plus  attractif  le  droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  41. 

6  En  ce  sens,  P.  Langeron,  La  tutelle  administrative  sur  les  fondations,  Revue  fr.  de  droit  adm.  1988,  p.  994 
et  s.  et  spec,  p.  1006.  Cf.  egalement,  E.  Baron  et  X.  Delsol,  op.  cit.,  n°  212. 

7  P.  Langeron,  loc.  cit.,  p.  1006. 

8  Ibid,  p.  1006. 
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«  privilege  regalien  »  de  la  reconnaissance  d'utilite  publique. 

315.  Si  le  ministre  de  l'interieur  decide  de  donner  suite  a  la  demande  ,  il  consulte  ses 
collegues  competents  dans  le  champ  d'action  desquels  entre  l'objet  de  la  fondation  puis 
saisit  le  Conseil  d'Etat  (section  de  l'interieur  ou  assemblee  generale  du  Conseil  d'Etat)  sous 
forme  d'un  projet  de  decret  approbatif.  La  section  du  Conseil  dEtat  consultee  pour  avis, 
confie  le  dossier  a  un  rapporteur.  Ce  dernier  verifie,  dans  un  premier  temps,  que  le  dossier 
est  complet  et,  si  besoin  est,  prend  contact  avec  le  fondateur  ou  ses  representants  afin  de 
parfaire  le  projet  du  fondateur.  Le  rapporteur  ne  peut,  en  effet,  modifier  de  sa  propre 
initiative  le  projet  du  fondateur. 

316.  Apres  audition  du  rapporteur,  la  section  du  Conseil  dEtat  delibere.  Bien  que 
n'etant  pas  lie  par  les  avis  emis  par  les  autorites  consultees  dans  les  etapes  precedentes  de 
la  procedure,  le  Conseil  d'Etat  refuse  de  reconnaitre  une  oeuvre  qui  n'a  pas  recueilli  un 
avis  favorable  du  ministre  dont  elle  releve  du  fait  de  son  objet4. 

S'il  est  defavorable  a  la  reconnaissance  d'utilite  publique,  il  emet  une  note  de  rejet 
destinee  au  gouvernement  qui  a  l'entiere  liberte  de  la  faire  ou  non  connaitre  (par  une 
communication  individuelle  ou  publication)  au  candidat-fondateur5. 

Ensuite,  et  quelle  que  soit  la  teneur  de  l'avis  du  Conseil  d'Etat,  le  projet  de  fondation 
accompagne  de  l'avis  du  Conseil  d'Etat  revient  au  ministere  de  l'interieur  puis  au  premier 
ministre  qui  decide  ou  non  d'accorder  la  reconnaissance  d'utilite  publique  a  l'oeuvre.  Si, 
pour  ce  faire,  il  n'est  pas  tenu  de  suivre  l'avis  du  Conseil  d'Etat  (car  celui-ci  est  un  avis 
obligatoire  mais  pas  necessairement  conforme),  en  fait  l'avis  du  Conseil  d'Etat  est 
habituellement  suivi  par  le  gouvernement. 

317.  L'instruction  du  projet  de  fondation  peut  aboutir  a  la  reconnaissance  d'utilite 
publique  de  l'oeuvre.  Celle-ci  prend  la  forme  d'un  decret  en  Conseil  d'Etat  pris  sur  le 


1  L' expression  est  de  Pierre  Langeron  (loc.  cit.,  p.  1006)  qui  estime  que  cette  explication  n'est  pas  pleinement 
convaincante  au  plan  juridique. 

2  D'ailleurs,  il  se  pourrait  fort  bien  que  le  ministre,  quoique  n'etant  pas  favorable  a  la  reconnaissance 
d'utilite  publique,  decide  tout  de  meme  de  transmettre  le  projet  au  Conseil  d'Etat  et  de  s'en  remettre  a  son 
avis. 

3  Cf.  par  exemple,  l'avis  du  5  avr.  1977  (n°  319060)  in  M.  Pomey,  traite  prec,  p.  417,  qui  precise  qu'une 
fondation  ne  peut  etre  reconnue  d'utilite  publique  qu'au  vu  d'un  dossier  complet  (accord  expres,  notamment 
des  membres  de  droit  officiels  prevus  aux  statuts,  budget  complet  et  precis,  voire  plan  financier). 

4  Avis  n°  321751  du  24  janv.  1978  in  M.  Pomey,  op.  cit.,  p.  419. 

5  En  ce  sens,  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  42. 
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rapport  du  ministre  de  l'interieur,  signe  par  le  premier  ministre,  obligatoirement 
contresigne  par  le  ministre  de  l'interieur  et  de  maniere  facultative  par  les  ministres 
interesses.  Ce  decret,  en  meme  temps  qu'il  reconnait  l'utilite  publique  de  la  fondation, 
approuve  ses  statuts  annexes  dans  son  article  1  et  autorise,  dans  son  article  2,  la  fondation 
a  accepter  la  liberalite  constitutive  de  la  dotation  aux  clauses,  charges  et  conditions  de 

1  2 

facte  constitutif  .  II  est  regulierement  publie  au  Journal  officiel  . 

318.  La  decision  d'octroi  comme  la  decision  de  refus  de  la  reconnaissance  d'utilite 
publique  (seulement  lorsqu'elle  emane  du  Premier  ministre)  sont  des  actes  administratifs 
individuels3.  De  ce  fait,  le  decret  en  Conseil  d'Etat  de  reconnaissance  d'utilite  publique  ou 
la  decision  gouvernementale  de  refus  (qui  peut  n'etre  qu'implicite)4  sont  susceptibles  de 


1  Sur  l'autorisation  administrative  d'accepter,  cf.  supra,  n°  151  et  s. 

2  Seul  le  texte  de  la  reconnaissance,  a  l'exception  des  statuts  approuves  est  publie.  Mais  il  n'en  a  pas  toujours 
ete  ainsi  :  dans  un  premier  temps,  les  statuts  et  la  reconnaissance  ont  ete  regulierement  reproduits.  Cette 
pratique  a  ensuite  ete  abandonnee  apres  une  periode  d'hesitation  situee  entre  le  15  mai  1968  et  le  3  fevrier 
1972  (P.  Langeron,  loc.  tit,  p.  1007). 

Le  decret  est  egalement  transmis  au  prefet  du  departement  ou  est  situe  le  siege  de  la  fondation  qui  le  notifie 
au  ou  aux  fondateurs  (en  ce  sens,  J.  Oudin,  op.  tit,  p.  140). 

3  L'acte  d'autorisation  administrative  (dont  fait  partie  la  reconnaissance  d'utilite  publique)  ne  peut  etre 
qualifie  de  contrat  du  seul  fait  que  l'individu  desireux  d'obtenir  une  autorisation  doit  faire  la  demarche 
aupres  de  1' Administration  et  que  l'obtention  de  l'autorisation  administrative  suppose  la  reunion  de  certaines 
conditions.  Ainsi  qu'on  Fa  demontre  (P.  Livet,  L'autorisation  administrative  prealable  et  les  libertes 
publiques,  these  Paris  II,  1972,  p.  131  et  s.),  le  fait  que  l'autorisation  soit  subordonnee  a  une  demande 
expresse  n'implique  pas  l'existence  d'un  contrat,  car  elle  n'est  qu'une  condition  legale  a  l'exercice  de  la 
volonte  unilaterale  de  F  Administration.  Par  ailleurs,  en  delivrant  une  autorisation,  F  Administration  ne  prend 
aucun  engagement. 

L'acte  d'autorisation  administrative  n'entre  pas  davantage  dans  la  categorie  des  actes  unilateraux  mixtes. 
L'acte  unilateral  mixte  peut  en  effet  etre  defini  comme  un  «  contrat  (de  droit  prive  ou  de  droit  public) 
produisant  des  effets  reglementaires  »  (Y.  Madiot,  Aux  frontieres  du  contrat  et  de  l'acte  administratif 
unilateral :  Recherches  sur  la  notion  d'acte  mixte  en  droit  public  francais,  L.G.D.J.,  coll.  «  bibliotheque  de 
droit  public  »,  tome  103,  1971,  preface  J.  Lamarque,  p.  29).  Or,  il  n'est  pas  possible  de  caracteriser  dans 
l'acte  de  reconnaissance  d'utilite  publique  l'existence  d'un  contrat  faute  de  rencontre  de  volontes.  L'acte  de 
reconnaissance  d'utilite  publique  ne  produit  pas  davantage  d'effets  reglementaires  en  ce  sens  qu'il  ne  cree 
aucune  situation  juridique  s'imposant  aux  tiers  sans  leur  consentement. 

On  a  enfin  tente  d' analyser  l'acte  de  reconnaissance  d'utilite  publique  en  un  acte-condition  dans  le  sens  que 
lui  a  donne  Duguit  c'est-a-dire  comme  un  acte  declenchant  l'application  a  un  sujet  d'un  statut  juridique 
preetabli.  De  ce  fait,  la  personnalite  juridique  constituerait  une  situation  juridique  et  F intervention  de  la 
volonte  ne  servirait  qu'a  declencher  l'application  de  ce  statut :  v.  F.  Linditch,  these  prec,  p.  69  et  s. 
Toutefois,  il  ne  semble  pas  que  cette  theorie  se  traduise  par  des  implications  juridiques  particulieres. 

4  La  decision  de  rejet  (a  quel  qu'etape  qu'elle  intervienne,  qu'elle  soit  expresse  ou  implicite)  n'a  pas  a  etre 
motivee,  car  ne  constituant,  ni  un  refus  d'autorisation,  ni  le  refus  d'un  avantage  representant  un  droit  pour  les 
personnes  remplissant  les  conditions  legales,  elle  n'entre  pas  dans  le  champ  d'application  de  la  loi  du  11 
juillet  1979  relative  a  la  motivation  des  actes  administratifs  et  a  F amelioration  des  relations  entre 
F  Administration  et  le  public.  De  plus,  le  candidat-fondateur  ne  saurait  se  fonder  sur  l'article  5  de  la  loi  du  1 1 
juillet  1979  pour  obtenir  la  communication  des  motifs  de  la  decision  de  refus,  car  la  circulaire  d'application 
du  31  aout  1979  (J.O  Lois  et  decrets,  4  sept.  1979,  p.  2146)  l'exclut  specialement. 
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faire  l'objet  d'un  recours  devant  les  juridictions  administratives  .  L'acte  de  reconnaissance 
pourrait  etre  conteste  par  la  voie  du  recours  pour  exces  de  pouvoir.  A  l'appui  de  ce 
recours,  il  va  sans  dire  que  ne  pourrait  etre  invoquee  la  nullite  de  la  liberalite  constitutive 
de  la  dotation  initiale  puisque  cette  question  releve  de  la  competence  des  juridictions 
judiciaires.  Si  ces  dernieres  devaient  prononcer  la  nullite  de  la  liberalite,  la  fondation- 
personne  morale  ne  disparaitrait  pas  pour  autant :  le  decret  de  reconnaissance  d'utilite 
publique  ne  se  limite  pas  a  autoriser  1' acceptation  de  la  liberalite  constitutive  de  la 
dotation  ;  il  cree  une  personne  morale  nouvelle,  qui  ne  peut  cesser  d'exister  que  par  le 
retrait  par  l'autorite  administrative  de  la  reconnaissance  d'utilite  publique. 

319.  En  fait,  s'agissant  d'un  acte  discretionnaire,  l'annulation  du  decret  de 
reconnaissance  d'utilite  publique  ne  peut  etre  obtenue  «  que  pour  vice  de  procedure  (par 
ex.  :  non  consultation  du  Conseil  d'Etat,  ou  modification  d' office,  sans  1' accord  du 
fondateur,  de  l'acte  constitutif,  par  ex.  des  statuts  ou  de  la  dotation),  pour  detournement  de 
pouvoir  et,  au  cas  ou  le  gouvernement  aurait  explicite  ses  motifs,  pour  inexactitude 
materielle  de  ceux-ci  »2. 

II  y  a  la  de  quoi  etonner  dans  la  mesure  ou  en  principe,  le  juge  controle  la  definition  par 
1' Administration  des  exigences  de  l'interct  general.  Son  intervention  consiste 
traditionnellement  a  verifier  que  1' Administration  n'a  pas  pris  sa  decision  en  se  fondant 
sur  des  motifs  autres  que  des  motifs  d'interet  general  et  qu'elle  a  correctement  apprecie  les 
exigences  de  l'interet  general.  Le  defaut  de  controle  par  le  juge  de  1' appreciation 
administrative  de  l'utilite  publique  d'une  fondation  apparait  done  comme  une  exception  a 
ce  principe3. 

320.  Si  le  recours  en  annulation  de  l'acte  de  reconnaissance  d'utilite  publique  aboutit, 
elle  entraine  la  disparition  retroactive  de  l'etablissement  d'utilite  publique.  II  y  aurait  la  une 
grave  atteinte  a  la  securite  juridique  des  tiers  ayant  contracte  avec  l'etablissement  avant  sa 

1  V.  Conseil  d'Etat,  ler  juill.  1938,  S.  1939,  3,  25.  II  est  inutile  de  preciser  que  le  recours  hierarchique  est 
exclu  etant  donne  qu'il  n'existe  pas  par  hypothese  d'autorite  superieure. 

2  M.  Pomey,  L'acte  de  fondation  en  Droit  francais,  loc.  cit.,  p.  38.  Ainsi  a  propos  des  associations,  un  arret 
du  15  juillet  1959  (Conseil  d'Etat,  Federation  francaise  de  tir,  G.P.  1959,  2,  276)  a  pu  declarer  que 
«  l'opportunite  des  decisions  gouvernementales  qui  accordent,  refusent,  ou  retirent  aux  associations  la 
reconnaissance  d'utilite  publique  n'est  pas  susceptible  d'etre  discutee  devant  le  Conseil  d'Etat  statuant  au 
contentieux  ». 

3  En  ce  sens,  D.  Truchet,  Les  fonctions  de  la  notion  d'interet  general  dans  la  jurisprudence  du  Conseil  d'Etat, 
L.G.D.J.,  coll.  «  bibliotheque  de  droit  public  »,  tome  125,  1977,  preface  J.  Boulouis,  p.  324.  Cet  auteur 
explique  cette  anomalie  par  le  fait  que  la  question  de  l'utilite  publique  a  ete  deja  examinee  par  les  sections 
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disparition  si  le  delai  de  recours  pour  exces  de  pouvoir  n'etait  pas  limite  a  deux  mois  a 
compter  de  l'entree  en  vigueur  de  l'acte  de  reconnaissance  d'utilite  publique.  A  quoi  il  faut 
ajouter  que  le  faible  nombre  de  causes  d'annulation  de  la  reconnaissance  d'utilite  publique 
rend  improbable  l'annulation  du  decret  de  reconnaissance  d'utilite  publique1. 

321.  C'est  qu'en  effet,  la  decision  de  reconnaissance  d'utilite  publique  demeure 
largement  une  decision  discretionnaire.  Decision  discretionnaire  n'est  pas,  pour  autant, 
synonyme  de  decision  arbitraire.  La  connaissance  de  la  pratique  administrative  permet 
d'enoncer  les  conditions  auxquelles  la  reconnaissance  d'utilite  publique  de  l'ceuvre  est 
assujettie. 

Paragraphe  II-  Les  conditions  de  la  reconnaissance  d'utilite  publique. 

322.  Pour  accorder  la  reconnaissance  d'utilite  publique,  l'autorite  administrative  se  livre 
a  un  controle  de  l'utilite  publique  du  projet  (A),  du  respect  des  statuts-types  (B)  et  de 
l'importance  des  ressources  (C)  .  Si,  pendant  longtemps,  il  a  ete  affirme  que  l'oeuvre 
devait,  en  outre,  avoir  fonctionne  en  fait  avant  que  de  sollicker  la  reconnaissance  d'utilite 
publique4,  cette  assertion  est  contredite  par  la  pratique  administrative5. 

A-  L'utilite  publique6  du  projet. 


323.  L'affectation  des  biens  doit  servir  une  oeuvre  d'interet  general  a  but  non  lucratif. 


administratives  du  Conseil  d'Etat. 

1  Contra,  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  93,  qui  propose  de 
transposer  aux  fondations  le  dispositif  de  la  loi  du  24  juillet  1966  portant  sur  le  regime  de  nullite  des 
constitutions  de  societes. 

2  Celle-ci  nous  est  connue  grace  au  traite  des  fondations  d'utilite  publique  de  Michel  Pomey  qui  contient  des 
extraits  des  avis  du  Conseil  d'Etat  (qui  ne  sont  pas  accessibles  au  public). 

3 II  s'agit  ici  evidemment  d'enoncer  les  conditions  communes  a  toutes  les  fondations.  II  se  pourrait,  en  plus, 
que  1' Administration,  pour  un  projet  donne,  subordonne  la  reconnaissance  d'utilite  publique  a  des  conditions 
particulieres.  Ainsi,  dans  un  avis  du  4  aout  1942  (M.  Pomey,  traite  prec,  p.  409),  la  section  de  l'interieur  du 
Conseil  d'Etat  a  pu  decider  que  F  octroi  de  la  reconnaissance  pouvait  etre  subordonne  a  1' insertion  dans  les 
statuts  de  clauses  de  controle  public  en  rapport  avec  le  role  devolu  a  la  fondation  et  a  l'importance  du 
financement  public. 

4  M.  Planiol  et  G.  Ripert,  tome  5,  op.  cit.,  n°  916  ;  H.  Paihle,  these  prec,  n°  139. 

5  D'ailleurs,  parmi  les  pieces  a  produire  a  l'appui  de  la  reconnaissance  d'utilite  publique,  il  est  fait  etat  d'un 
projet  de  budget  de  preference  pour  les  trois  premiers  exercices. 

6  Avec  la  doctrine  majoritaire,  nous  considerons  les  notions  d'utilite  publique,  d'interet  general  et  d'interet 
public  sont  synonymes.  En  ce  sens,  cf.  notamment,  D.  Truchet,  these  prec,  p.  276  ;  G.  Vedel  et  P.  Delvolve, 
Droit  administratif,  vol.  1,  126me  ed.,  Themis,  1992,  p.  516. 
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« L'utilite  publique  pour  une  fondation  comme  pour  une  association  peut  se  definir 
comme  l'activite  telle  que  si  l'etablissement  ne  la  poursuivait  pas,  la  personne  publique, 
serait  peu  ou  prou  amenee  a  la  prendre  en  charge  »  .  L' appreciation  de  l'utilite  publique  du 
projet  de  fondation  suppose  que  l'objet  de  la  fondation  soit  defini  de  maniere  suffisamment 
precise2.  C'est  la  une  application  classique  du  principe  de  specialite.  II  en  resulte 
notamment  qu'une  fondation  telle  que  la  fondation  americaine  Rockfeller  qui  s'est  donnee 
pour  objet  statutaire  d' assurer  « le  bien-etre  de  l'humanite  dans  le  monde  entier  »  ne 
pourrait  voir  le  jour  en  France. 

324.  En  fait,  le  concept  d'interet  general  a  but  non  lucratif  justifiant  la  reconnaissance 
d'utilite  publique  ne  presente,  a  priori,  aucune  particularite  par  rapport  a  celui  que  doit 
revetir  toute  fondation,  quelle  que  soit  sa  forme  juridique.  Nous  nous  contenterons  de 
rappeler3  que  l'interct  general  exclut  la  poursuite  d'un  interet  particulier,  prive  et  que 
l'objet  de  la  fondation  ne  peut  etre  economique.  Le  caractere  non  lucratif  s'oppose,  pour  sa 
part,  a  ce  que  la  fondation  projetee  serve  les  interets  (professionnels  ou  autres)  des 
fondateurs  ou  des  membres  de  sa  famille. 

Pour  «  meriter  »  la  personnalisation,  l'oeuvre  projetee  doit,  en  outre,  presenter  une 
certaine  envergure.  Le  Conseil  d'Etat  a  pu  ainsi  decider  que  la  dotation  initiale  devait  etre 
suffisamment  importante  pour  permettre  a  la  fondation  projetee  d'avoir  une  importance  et 
un  rayonnement  justifiant  sa  reconnaissance  d'utilite  publique4  de  telle  sorte  que  le 
montant  de  cinq  millions  de  la  dotation  initiale  peut  ne  pas  etre  juge  suffisant  par  le 
Conseil  d'Etat. 

B-  Des  ressources  garanties  a  perpetuite. 

325.  Les  ressources  accordees  a  la  fondation  projetee  doivent  lui  apporter  la  garantie 
qu'elle  fonctionnera  pendant  toute  sa  duree.  L'apport  d'un  capital  initial  dont  seuls  les 
revenus  seront  consommes  remplit  cette  fonction.  Ces  ressources  doivent,  par  ailleurs, 


1  J.N  Chavanne,  L'approche  du  ministere  de  Finterieur,  in  Les  fondations  un  mecenat  pour  notre  temps  ?, 
op.  cit.,  p.  35. 

2  Cf.  Conseil  d'Etat,  section  de  rinterieur,  avis  du  24  mai  1977,  n°3 19689,  cite  par  M.  Pomey,  traite  prec.,  p. 
418  et  avis  du  14  juin  1983,  reproduit  in  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit., 
p.  21. 

3  Cf.  supra,  n°  11. 

4  Conseil  d'Etat,  section  de  rinterieur  avis  de  juin  1970,  n°304412  cite  par  M.  Pomey,  traite  prec,  p.  412. 
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assurer  l'independance  financiere  de  la  fondation  par  rapport  a  ses  fondateurs. 
L'autonomie  financiere  de  la  fondation  est  plus  incertaine  lorsque  la  fondation  est  financee 
par  des  versements  annuels  des  fondateurs.  Plus  gravement,  elle  peut  etre  menacee  par  les 
charges  dont  la  dotation  est  grevee  (usufruit,  servitudes,  travaux  a  effectuer). 

C-  L'adoption  de  statuts  conformes  aux  statuts-types. 

326.  L'adoption  par  le  fondateur  de  statuts  conformes  aux  statuts-types  constitue  une 
condition  traditionnelle  d'obtention  de  la  reconnaissance  d'utilite  publique.  L'importance 
des  statuts  pour  l'autorite  administrative  est  d'ailleurs  parfaitement  mise  en  lumiere  par  le 
propos  d'un  membre  du  bureau  des  groupements  et  associations  du  ministere  de 
l'lnterieur.  Pour  ce  dernier,  les  statuts  sont  pour  les  fondations  leur  «  charte  a  la  fois 
garantie  de  perennite  et  de  democratic  interne  et  barriere  contre  l'aventurisme  financier  ou 
la  deviation  de  (leur)  objet  »  . 

327.  Les  statuts-types  sont  elabores  par  le  Conseil  d'Etat2.  En  1' absence  de  loi 
definissant  les  conditions  d'obtention  de  la  reconnaissance  d'utilite  publique,  les  statuts- 
types  constituent  un  element  d'uniformisation  de  la  structure  et  du  fonctionnement  des 
fondations  reconnues  d'utilite  publique  .  Le  modele  de  statuts  actuel,  qui  a  ete  elabore  en 
1966,  «  abroge  »  les  precedents  statuts  elabores  en  1896.  Les  statuts  de  1966,  qui  ont  pris 
en  compte  les  modifications  legislatives  intervenues  depuis  1896  sur  le  placement  du 
fonds  de  dotation  ou  sur  l'acceptation  des  actes  d'amputation  patrimoniale  les  plus  graves, 
ont,  par  ailleurs,  opere  des  simplifications  ou  clarifications. 

328.  Les  statuts-types  ne  revetent  aucun  caractere  reglementaire  ni  judiciaire  puisqu'ils 
n'emanent  d'une  autorite  qui,  dans  ce  role,  n'est  ni  administrative4  ni  juridictionnelle. 


1  Propos  tenus  par  M.  Chavanne  et  relates  in  Les  fondations,  un  mecenat  pour  notre  temps,  op.  cit.,  p.  41. 

2  M.  Langeron  remarque  qu'il  y  a  la  une  pratique  inhabituelle,  car  ceux-ci  emanent  habituellement  de 
l'Administration  ou  quelquefois  des  interesses  eux-memes.  Or,  il  est  rare  que  le  juge  qui  elabore  une  norme 
puisse  en  sanctionner  le  non  respect  (P.  Langeron,  loc.  cit.,  p.  1003). 

3  En  ce  sens,  P.  Rongere,  Le  precede  de  Facte-type,  L.G.D.J.,  coll.  «  bibliotheque  de  droit  public  »,  tome  84, 
1968,  preface  J.  Rivero,  p.  158.  Dans  le  meme  sens,  Louis  Canet  (loc.  cit.,  p.  436)  a  pu  ecrire  «  c'est  done 
pratiquement  la  section  de  l'lnterieur  qui,  par  son  acquiescement,  avec  ou  sans  reserves,  decide  de  la 
reconnaissance  suivant  un  ensemble  de  regies  non  ecrites  qu'elle  a  petit  a  petit  constitutes  ». 

4  Pour  Mme  Rongere  (these  prec,  p.  229)  cependant,  le  fait  que  les  statuts  soient  rediges  par  le  Conseil  d'Etat 
n'enleve  rien  au  caractere  administratif  et  unilateral  de  la  redaction  des  statuts-types,  car,  «  1' administration 
a  en  quelque  sorte  laisse  jouer  au  Conseil  d'Etat  le  role  qu'elle-meme  aurait  pu  jouer  dans  la  redaction  de  ces 
statuts  ». 


220 


Partant,  ils  devraient  ne  s'imposer,  ni  a  l'autorite  gouvernementale,  ni  aux  fondateurs  mais 
seulement  avoir  la  valeur  incitative  d'une  proposition  a  titre  de  modele1.  II  apparait 
cependant  que  les  statuts-types  ont  une  force  obligatoire  purement  coutumiere  fondee  sur 
une  pratique  administrative  constante  qui  ne  tombe  pas  sous  l'empire  du  controle 
minimum  exerce  par  le  juge2.  «  La  valeur  des  statuts-types  ne  resulte  en  effet  que  de 
l'habitude  prise  par  le  gouvernement  de  suivre  un  avis  qui  est  seulement  consultatif,  qui 
n'a  pas  besoin  d'etre  conforme  »  .  Or,  le  gouvernement  ne  rend  pratiquement  pas  de  decret 
qui  ne  soit  pas  conforme  a  l'avis  du  Conseil  d'Etat.  Dans  la  mesure  ou  le  pouvoir  executif 
a  attache  une  force  quasi-obligatoire  aux  avis  du  Conseil  d'Etat,  ce  dernier  est  devenu 
«  l'auteur  d'une  veritable  reglementation  »4. 

329.  Toutefois,  le  procede  des  statuts-types  n'est  pas  aussi  exigeant  qu'il  y  parait  dans 
la  mesure  ou  le  Conseil  d'Etat  admet  qu'il  puisse  etre  fait  des  derogations  justifiees5.  II 
n'empeche  que  certaines  dispositions  essentielles  comme  la  mention  de  l'objet  de  la 
fondation,  de  la  dotation  et  de  sa  composition,  de  l'organisation  de  la  fondation 
conformement  au  modele  propose  (composition  tripartite  du  conseil  d' administration),  de 
la  surveillance  de  la  fondation  par  l'autorite  administrative  (article  16  et  17  des  statuts- 
types)  ou  de  l'approbation  prealable  de  certains  actes  par  l'autorite  administrative  (article  9 
et  15  des  statuts-types)  doivent  etre  imperativement  respectees. 

330.  Ainsi,  le  projet  de  fondation  ne  peut  esperer  aboutir  s'il  ne  se  conforme  pas  aux 
statuts-types  etablis  par  la  pratique  administrative.  Cependant,  l'obtention  de  la 
reconnaissance  d'utilite  publique  n'est  plus  depuis  peu  le  passage  oblige  pour  la  creation 
de  fondations  personnalisees.  L'edifice  des  fondations  a  en  effet  ete  recemment  complete 
par  de  nouvelles  dispositions  ayant  pour  objectif  de  favoriser  le  mecenat  d'entreprise. 


1  En  ce  sens,  P.  Langeron,  loc.  cit.,  p.  1004. 

2  En  ce  sens,  P.  Rongere,  these  prec,  p.  270. 

3  P.  Langeron,  loc.  cit.,  p.  1003  ;  cf.  egalement,  P.  Rongere,  these  prec,  p.  158. 

4  P.  Rongere,  these  prec,  p.  229. 

5  Cf.  avis  n°  320725  de  la  section  de  l'interieur  du  25  oct.  1977,  in  M.  Pomey,  traite.  prec,  p.  418. 
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SECTION  III-  LA  SPECIFICITE  DU  MECENAT 
D'ENTREPRISE  :  ETUDE  DU  PROCEDE  CREATEUR  DE 
LA  FONDATION  D'ENTREPRISE. 

331.  Nous  avons  deja  pu  relever  l'importance  du  mecenat  et  des  fondations  pour  les 
entreprises1.  Pour  les  entreprises  soucieuses  d'inscrire  leur  action  dans  la  continuite,  la 
fondation  constitue  l'instrument  de  mecenat  par  excellence.  Parmi  elles,  il  va  sans  dire  que 
les  fondations  dotees  de  la  personnalite  juridique  presentent  une  superiorite  incontestable 
pour  les  entreprises.  Pourtant,  la  porte  des  fondations  autonomes  leur  a  ete  longtemps 
fermee.  Cela  resultait  du  fait  que  la  seule  personne  morale  autorisee  a  porter  la 
denomination  de  fondation  etait  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  et  cette  derniere 
etait  peu  accessible  aux  entreprises.  La  principale  explication  a  cet  etat  de  fait  tenait  a  la 
reticence  de  la  section  de  l'interieur  du  Conseil  d'Etat,  a  accepter  qu'une  fondation  d'utilite 
publique  puisse  porter  la  denomination  de  l'entreprise  fondatrice,  sauf  si  celle-ci  etait 
egalement  le  nom  d'une  personne  physique.  Or,  cette  faculte  presente  une  importance 
capitale  pour  les  entreprises  dans  la  mesure  ou  la  constitution  d'une  fondation  s'inscrit,  on 
le  sait  ,  dans  une  logique  de  communication  institutionnelle.  Mais,  le  principal  obstacle 
rencontre  par  les  entreprises  fut  sans  doute  celui  du  financement  de  la  fondation  reconnue 
d'utilite  publique.  Tant  le  montant  des  biens  affectes  que  la  necessite  de  s'acquitter  en  une 
seule  fois  de  la  dotation  se  sont  reveles  penalisants  pour  les  entreprises  et  notamment  pour 
les  petites  et  moyennes  entreprises.  En  effet,  il  est  plus  facile  pour  les  entreprises  de 
fournir  des  versements  echelonnes  dans  le  temps  que  d'immobiliser,  en  une  seule  fois,  une 
masse  importante  d'actifs. 

332.  Les  pouvoirs  publics  ne  sont  pas  restes  insensibles  aux  besoins  du  mecenat 
d'entreprise  qui  ont,  par  deux  lois  successives,  amenage  diverses  mesures  destinees  a 
favoriser  la  creation  de  fondations  reconnues  d'utilite  publique  et  cree  une  personne 
morale  nouvelle  specifique  aux  entreprises,  la  fondation  d'entreprise. 


'Cf.  supra,  n°  93  et  s. 

2  Avant  l'adoption  de  la  loi  portant  reforme  du  mecenat  (loi  du  23  juillet  1987),  les  societes  avaient  recours  a 
l'association  de  la  loi  de  1901  et  nommaient  faussement  leur  groupement  fondation. 

3  Cf.  supra,  n°  93  et  s. 
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333.  L'amenagement  du  regime  de  creation  des  fondations  d'utilite  publique  a  consiste  a 
autoriser  les  fondations  reconnues  d'utilite  publique  creees  a  l'initiative  d'une  ou  plusieurs 
societes  commerciales1  ou  d'un  ou  plusieurs  etablissements  publics  a  caractere  industriel 
et  commercial  a  porter  «  la  raison  sociale  ou  la  denomination  d'au  moins  l'une  ou  l'un 
d'entre  eux  »  (article  18  al  4  de  la  loi  du  23  juillet  1987  modifie  par  la  loi  du  4  juillet 
1990).  II  a  egalement  ete  prevu  que  les  entreprises  pourront  s'acquitter  de  la  dotation 
initiale  en  plusieurs  versements  (article  18-1  loi  du  23  juillet  1987  modifie  par  la  loi  du  4 
juillet  1990)2.  II  est  vrai  que  cette  derniere  mesure  n'est  pas  reservee  aux  entreprises  mais 
il  est  probable  qu'elle  a  ete  inspiree  par  le  souci  de  favoriser  le  mecenat  d'entreprise.  Ces 
dispositions  n'ont  pas  convaincu  les  entreprises  dont  les  revendications  ont  abouti  a 
1' institution  d'une  personne  morale  nouvelle,  la  fondation  d'entreprise. 

334.  Conformement  au  schema  classique,  la  question  de  la  personne  des  fondateurs  sera 
envisagee  prealablement  a  la  recherche  de  la  qualification  de  l'acte  createur  de  la 
fondation  d'entreprise. 

Paragraphe  I-  La  personne  des  fondateurs. 

335.  L'acces  aux  fondations  (fondations  autonomes  ou  non)  ne  connait  pour  limite  que 
le  respect  des  regies  de  Droit  commun  (respect  des  regies  de  capacite  et  de  specialite  pour 
les  personnes  morales).  A  cet  effet,  nous  avons  deja  signale  que  le  principe  de  specialite 
ne  semble  pas  s'opposer  a  la  participation  des  entreprises  a  la  creation  de  fondations, 
qu'elles  soient  ou  non  personnalisees^ .  L'observation  est  corroboree  par  l'institution  de  la 
fondation  d'entreprise.  Celle-ci  se  presente,  en  effet,  comme  une  personne  morale 
exclusivement  reservee  aux  entreprises. 

336.  La  notion  d'entreprise  retenue  par  le  legislateur  n'englobe  pourtant  pas  toutes  les 
structures  juridiques  de  l'entreprise.  En  effet,  l'article  19  modifie  de  la  loi  du  23  juillet 
1987  vise  comme  personnes  habilitees  a  creer  une  fondation  d'entreprise,  les  societes 
civiles  ou  commerciales,  les  etablissements  publics  a  caractere  industriel  et  commercial, 


Precisons  que  la  redaction  initiale  de  cet  article  n'offrait  qu'aux  societes  commerciales,  a  l'exclusion  des 
etablissements  publics  industriels  et  commerciaux,  la  possibility  de  porter  la  denomination  de  l'entreprise 
fondatrice.  La  modification  a  ete  introduite  par  la  loi  du  4  juillet  1990. 

2  Cette  disposition  avait  ete  inseree  par  la  loi  du  23  juillet  1987  dans  l'article  19  ;  la  loi  du  4  juillet  1990 
modifiant  la  loi  de  1987  a  repris  sans  le  modifier  dans  l'article  18-1  le  contenu  de  l'article  19. 

3  Cf.  supra,  n°  120  et  s. 
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les  cooperatives  et  les  mutuelles  .  Se  trouvent  ainsi  evincees  les  personnes  physiques.  A 
l'origine,  le  projet  de  loi  incluait  les  personnes  physiques  commercantes  dans  la  liste  des 
fondateurs  mais  celles-ci  en  ont  ete  exclues  par  un  amendement  senatorial  .  II  est  en  effet 
apparu  insatisfaisant  aux  parlementaires  de  «  reserver  a  une  seule  categorie  de  personnes 
physiques  le  droit  de  creer  une  fondation  d'entreprise  »3,  ces  memes  parlementaires 
recommandant  aux  commercants-personnes  physiques  de  constituer  une  E.U.R.L4  afin  de 
beneficier  du  dispositif  de  la  loi  du  23  juillet  1987  modifiee. 

337.  Les  personnes  morales  susceptibles  de  creer  une  fondation  d'entreprise  peuvent 
indifferemment  appartenir  au  secteur  prive  ou  au  secteur  public  ;  le  seul  critere  d'election 
reside  dans  leur  qualite  d'entrepreneur.  Ainsi,  on  comprend  mieux,  qu'au  sein  des 
personnes  morales  de  droit  prive,  aient  ete  evinces  les  associations,  les  fondations 
reconnues  d'utilite  publique  et  les  syndicats.  Ces  personnes  morales  n'ont,  en  aucune 
facon,  la  vocation  economique  exercee  dans  l'interet  des  membres,  caracteristique  de 
l'entreprise  .  En  revanche,  on  concoit  moins  que  les  G.I.E  (groupement  d'interet 
economique)  n'aient  pas  pu  beneficier  de  cette  faveur6.  Ceux-ci,  rappelons-le,  ont  pour 
objet  le  developpement  de  l'activite  de  leurs  membres,  par  la  mise  en  commun  de  moyens 
(ordonnance  du  23  septembre  1967). 

338.  Les  personnes  morales  du  secteur  public  concernees  par  le  dispositif  legislatif  de 
la  loi  du  4  juillet  1990  sont  les  etablissements  publics  industriels  et  commerciaux,  a 
l'exception  des  etablissements  publics  administratifs.  Cette  exclusion  s'explique  sans  mal 
si  Ton  rappelle  que  ce  dispositif  legislatif  n'a  vocation  a  s'appliquer  qu'aux  entreprises.  Or, 

1  Le  caractere  limitatif  des  personnes  habilitees  a  creer  une  fondation  d'entreprise  est  confirme  par  une 
reponse  ministerielle  du  28  mai  1992.  A  la  question  de  M.  Fosset  sur  la  possibility  pour  un  G.I.E  de  creer 
une  fondation  d'entreprise,  le  ministre  du  budget  repond  que  seules  les  personnes  enumerees  dans  la  loi  sont 
susceptibles  d'etre  fondateurs  (J.O  Senat,  6  aout  1992,  Debats,  Q,  n°  21408,  p.  1799). 

2  Rapport  n°  213  de  Pierre  Laffitte  au  nom  de  la  Commission  des  Affaires  culturelles  du  Senat,  J.O  1989- 
1990,  Doc,  Senat,  p.  37. 

3  H.  Mignon,  rapport  n°  1368  fait  au  nom  de  la  commission  des  affaires  culturelles  et  sociales  de 
l'Assemblee  nationale,  op.  cit.,  p.  42. 

4  La  raison  invoquee  par  les  parlementaires  est  pour  le  moins  etrange  puisque  selon  eux,  la  creation  d'une 
societe  «  evitera  d'eventuelles  confusions  entre  patrimoine  personnel  et  patrimoine  de  l'entreprise  »  :  H. 
Mignon,  rapport  n°  1368  fait  au  nom  de  la  commission  des  affaires  culturelles  et  sociales  de  l'Assemblee 
nationale,  op.  cit.,  p.  42. 

5  En  ce  sens,  E.  Baron,  Les  Fondations,  memoire  D.EA  droit  public,  1989-1990,  p.  37. 

6  Contra,  M.H  Maleville,  Jurisclasseur  Societes,  fondation  d'entreprise,  fascicule  177,  1993,  n°  17,  pour 
laquelle  l'exclusion  est  justifiee  du  fait  de  « leur  objet  limite  au  prolongement  de  l'activite  economique  de 
leurs  membres  ».  Cependant,  ce  qui  devrait  compter  c'est  la  vocation  economique  de  la  personne  morale. 
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les  entreprises  publiques  prennent  exclusivement  la  forme  juridique  d'etablissement  public 
industriel  et  commercial1,  les  etablissements  publics  administratifs  n'ayant  pas  d'objet 
economique2. 

339.  La  nature  des  personnes  beneficiaires  des  fondations  d'entreprise  n'est  pas  l'unique 
element  original  de  ce  systeme  ;  l'engagement  financier  des  entreprises  fondatrices 
presente  egalement  des  particularites  certaines. 

Paragraphe  II-  Qualification  de  l'acte  createur  d'une  fondation 
d'entreprise. 

340.  Contrairement  a  la  fondation  d'utilite  publique,  les  conditions  necessaires  a  la 
creation  de  la  fondation  d'entreprise  sont  precisees  dans  la  loi  et  non  par  la  pratique 
administrative.  Ceci  n'empeche  pas  que  la  procedure  de  creation  de  la  fondation 
d'entreprise  presente  certaines  similitudes  avec  celle  des  fondations  d'utilite  publique. 
Ainsi,  la  manifestation  de  volonte  des  entreprises  fondatrices  s'exprime,  elle-aussi,  par 
une  demande  d'autorisation  administrative,  par  un  acte  d'affectation  de  biens  et  par  l'acte 
qui  donne  forme  au  projet  (objet,  organisation  de  la  fondation...). 

341.  En  revanche,  le  mode  de  financement  des  fondations  d'entreprise  a  deliberement 
ete  con§u  differemment  de  celui  des  fondations  d'utilite  publique.  Partant  du  postulat  que 
leur  mode  de  financement  etait  la  principale  entrave  a  la  creation  de  fondations  par  les 
entreprises,  le  legislateur  a  mis  en  place  un  systeme  de  financement  tout  a  fait  particulier. 

Le  financement  des  fondations  d'entreprise  est,  en  effet,  assure  par  de  simples 
engagements  de  versements  (qui  forment  le  programme  d'action  pluriannuel)  et  non  par  un 
capital  initial  important.  II  est  vrai  que  l'exigence  d'une  dotation  initiale  a  ete  maintenue 
mais  dans  l'esprit  du  legislateur,  il  s'agissait  par  la  de  conserver  a  la  fondation  d'entreprise 


1  A  l'exception  des  etablissements  publics  «  a  double  visage  »  (E.  Baron,  memoire  prec.,  p.  37). 

2  La  qualification  des  chambres  de  commerce  et  d'industrie  d'etablissement  public  economique  operee  par  le 
legislateur  dans  la  loi  du  8  aout  1994  a  pu  faire  naitre  la  question  de  savoir  si  une  nouvelle  categorie 
d'etablissement  public,  l'etablissement  public  economique,  n'avait  pas  ete  creee  (en  ce  sens,  G.  Durand, 
L'etablissement  public  economique,  une  nouvelle  categorie  d'etablissement  public  ?,  J.C.P.  1995,  I,  3877). 
Si  tel  etait  le  cas,  ces  nouveaux  etablissements  pourraient,  en  raison  de  leur  specialite  economique,  etre 
interesses  par  le  dispositif  institue  par  la  loi  du  4  juillet  1990. 

3  Meme  en  cas  de  pluralite  d' entreprises  fondatrices,  la  manifestation  de  volonte  de  fonder  demeure 
unilaterale  (sur  ce  point,  cf.  supra,  n°  226  et  s.).  Contra,  M.H  Maleville,  Jurisclasseur  societes,  loc.  cit.,  n° 
18. 
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le  caractere  de  groupement  de  biens  .  Cette  derniere  procede  en  outre  d'une  approche 
differente  de  celle  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique,  car  la  dotation  initiale  a  ete 
concue  comme  une  garantie  de  serieux  de  l'engagement  des  fondateurs. 

342.  Le  montant  minimum  de  la  dotation  initiale  doit  etre  compris  entre  le  cinquieme 
du  montant  minimum  du  programme  d'action  pluriannuel  fixe  par  la  loi  a  un  million  de 
francs  et  le  cinquieme  du  montant  du  programme  d'action  pluriannuel  de  la  fondation 
d'entreprise  (article  19-6  issu  de  la  loi  du  4  juillet  1990)  .  De  ce  systeme  assez  complexe  il 
resulte  que  la  dotation  minimale  ne  peut,  quel  que  soit  le  montant  du  programme  d'action 
pluriannuel,  etre  inferieure  a  200  000  Francs.  Des  fourchettes  ont  ete  etablies  par  voie 
reglementaire  (article  7,  decret  n°  91-1005  du  30  septembre  1991  pris  en  application  de  la 
loi  du  4  juillet  1990).  Ainsi,  la  dotation  minimale  est  fixee  a  :  -  200  000  francs  pour  un 
programme  d'action  pluriannuel  inferieur  a  2  millions  de  francs. 

-  350  000  francs  pour  un  programme  d'action  pluriannuel  compris  entre  deux  millions 
et  trois  millions. 

-  500  000  francs  pour  un  programme  d'action  pluriannuel  compris  entre  trois  et  quatre 
millions. 

-  650  000  francs  pour  un  programme  d'action  pluriannuel  compris  entre  quatre  et  cinq 
millions  de  francs. 

-  800  000  francs  pour  un  programme  d'action  pluriannuel  superieur  a  cinq  millions. 

343.  L' enumeration  de  ces  fourchettes  laisse  toutefois  insatisfait.  Le  montant  de  la 
dotation  initiale  requis  pour  les  programmes  d'action  pluriannuel  atteignant  les  plafonds 
des  fourchettes  est,  de  fait,  equivoque.  Ainsi,  pour  un  programme  d'action  pluriannuel  egal 

1  Cf.,  par  ex.,  H.  Mignon,  rapport  n°  1368  fait  au  nom  de  la  commission  des  affaires  culturelles,  familiales  et 
sociale  de  l'Assemblee  nationale,  op.  cit.,  p.  49. 

2  M.  Pierre  Laffitte  (rapporteur  de  la  commission  des  affaires  culturelles  du  Senat)  a  pu  parler  de  «  droit  de 
peage  a  l'utilisation  du  terme  fondation  »  (Senat,  debats  parlementaires  de  la  loi  du  4  juillet  1990,  seance  du 
13  juin  1990,  J.O  1990,  Debats,  p.  1543). 

3  La  redaction  de  cet  article  resulte  d'un  compromis  entre  le  Senat  et  l'Assemblee  nationale.  La  premiere 
assemblee  etait  favorable  a  l'instauration  dans  la  loi  d'un  chiffre  «plancher»  au  montant  de  la  dotation  initiale 
(cf.  par  ex,  l'intervention  de  M.  Laffitte,  seance  du  Senat  du  13  juin  1990,  J.O  1990,  Debats,  p.  1543  ;  v. 
egalement,  rapport  n°  213  de  Pierre  Laffitte  au  nom  de  la  Commission  des  Affaires  culturelles  du  Senat,  op. 
cit.,  p.  52)  et  l'Assemblee  nationale,  soucieuse  de  ne  pas  penaliser  la  creation  de  fondations  qui  seraient 
dotees  d'un  important  programme  d'action  pluriannuel,  en  limite  le  montant  au  cinquieme  du  montant  du 
programme  d'action  pluriannuel  (H.  Mignon,  rapport  n°  1368  fait  au  nom  de  la  commission  des  affaires 
culturelles  et  sociales  de  l'Assemblee  nationale,  op.  cit.,  p.  50  et  H.  Mignon,  rapport  fait  au  nom  de  la 
commission  des  affaires  culturelles  de  l'Assemblee  nationale,  n°  1475,  J.O  1989-1990,  Doc,  A.N,  p.  8). 
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a  trois  millions  de  francs,  les  fondateurs  devront-ils  apporter  une  dotation  initiale  de  350 

000  francs  ou  de  500  000  francs  ? 

II  est  certain,  en  revanche,  que  les  pouvoirs  publics  ne  peuvent  exiger  une  dotation 
initiale  d'un  montant  superieur  a  ces  sommes.  Ce  qui  n'empeche  evidemment  pas  les 
entreprises  d'affecter  une  dotation  initiale  superieure  a  ces  montants,  le  legislateur  n'ayant 
pas  voulu  introduire  de  plafond1. 

344.  Quel  que  soit  le  montant  de  la  dotation  initiale,  le  versement  effectif  des  fonds 
constitutifs  de  la  dotation  initiale  est  garanti  par  un  mecanisme  de  consignation.  Celui-ci 
oblige  le  fondateur  a  consigner  entre  les  mains  d'un  tiers,  des  le  depot  du  dossier  a  la 
prefecture,  les  fonds  constitutifs  de  la  dotation  initiale  jusqu'a  ce  que  la  fondation 
d'entreprise  jouisse  de  la  capacite  juridique  (article  5  du  decret  du  30  septembre  1991)  . 
En  pratique,  ce  tiers  devrait  etre  un  professionnel  c'est-a-dire  un  etablissement  financier  ou 
un  notaire.  On  peut  penser  que  la  consignation  des  fonds  frappe  ceux-ci  d'indisponibilite. 

345.  Les  observations  qui  precedent  permettent  d'enoncer  que  l'acte  d'affectation 
patrimoniale  se  compose  de  deux  elements,  un  acte  de  dotation  initiale  (A)  et  un  acte 
juridique  par  lequel  les  fondateurs  prennent  l'engagement  de  verser  les  sommes 
correspondant  au  programme  d'action  pluriannuel  (B). 

A-  Nature  juridique  de  la  dotation  initiale. 

346.  Le  decret  ne  precise  pas  quelle  forme  doit  revetir  l'acte  de  dotation  initiale  et  en 
pratique,  l'autorite  administrative  n'exige  aucun  acte  en  la  forme  authentique.  Est-ce  a  dire 
que  l'acte  de  dotation  initiale  d'une  fondation  d'entreprise  doit  s'analyser  en  un  acte  a  titre 
onereux  ? 

347.  Nous  ne  pensons  pas  qu'une  telle  analyse  doive  etre  retenue  eu  egard  au 
raisonnement  que  nous  avons  auparavant  elabore  et  dont  il  convient  de  retracer  les  grandes 

1  Les  debats  parlementaires  de  la  loi  du  4  juillet  1990  (cf.  Fintervention  de  M.  Emile  Basini,  secretaire 
d'Etat,  seance  de  l'assemblee  nationale  du  22  juin  1990,  J.O  1990,  Debats,  p.  2836)  font  ressortir  que  le 
bareme  n'a  pas  pour  objectif  d'etablir  un  plafond.  Contra,  Vade  Mecum  de  la  fondation  d'entreprise  publie 
par  l'U.D.A  (l'union  des  annonceurs). 

2  Pour  Mme  Maleville,  la  consignation  s'etend  egalement  aux  sommes  correspondant  au  titre  du  programme 
d'action  pluriannuel  facultativement  versees  (Jurisclasseur  Societes,  loc.  cit.,  n°  29).  II  nous  semble  qu'au 
contraire  les  textes  devraient  s'interpreter  restrictivement  dans  la  mesure  ou  le  mecanisme  de  consignation 
ne  trouve  sa  raison  d'etre  que  dans  le  souci  de  s'assurer  du  serieux  de  la  volonte  des  entreprises  candidates. 
Or,  la  seule  consignation  de  la  dotation  initiale  suffit  a  etablir  le  serieux  de  la  demande  de  creation. 
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lignes.  Partant  du  constat  que  l'acte  a  titre  onereux  se  reconnait  par  l'equivalence  objective 
ou  subjective  des  sacrifices  antagonistes  des  parties,  nous  avons  pu  conclure  a  la  gratuite 
de  l'acte  de  dotation  de  la  fondation  d'utilite  publique,  car  il  est  impossible  de  relever 
l'existence  d'une  contrepartie  (et  done  a  fortiori  d'un  sacrifice)  a  la  charge  de  la  personne 
morale.  Meme  si  dans  l'hypothese  qui  nous  occupe  il  devient  possible  de  caracteriser 
l'existence  d'une  contrepartie  a  l'alienation  de  biens  qui  consiste  dans  l'obligation 
incombant  a  la  fondation  d'entreprise  d'exercer  l'activite  sous  la  denomination  de 
l'entreprise  fondatrice,  il  faut  rejeter  la  qualification  d'acte  a  titre  onereux  faute  de  pouvoir 
voir  dans  cette  prestation  un  sacrifice  pour  la  personne  qui  l'execute.  Aussi,  l'acte  de 
dotation  de  la  fondation  d'entreprise  ne  peut  etre  qu'une  offre  de  donation  a  personne 
future  et  devrait,  a  ce  titre,  etre  passe  en  la  forme  authentique. 

348.  Telle  n'est  pourtant  pas  la  qualification  retenue  par  l'administration  fiscale.  Se 
fondant  sur  la  redaction  de  l'article  19  issue  de  la  loi  du  4  juillet  1990  selon  laquelle  «  les 
fondateurs  apportent...  »,  elle  assimile  les  sommes  versees  a  titre  de  dotation  initiale  a  des 
apports  purs  et  simples1  (Instruction  fiscale  du  23  juin  1992  n°18,  4-C-3-92).  De  ce  fait, 
les  versements  constitutifs  de  la  dotation  initiale  sont  soumis  a  la  perception  du  droit  fixe 
des  actes  innommes  equivalant  a  500  francs  et  echappent  aux  droits  d'enregistrement  des 
liberalites. 

Si  la  qualification  d'apport  est  a  cet  egard  avantageuse,  elle  ne  manque  pas  de  susciter 
la  perplexite  au  plan  juridique.  L'apport,  par  definition,  doit  etre  restitue  a  rapporteur  a  la 
dissolution  de  l'entreprise2.  Or,  la  loi  prevoit  que  la  dotation  initiale  doit,  a  la  dissolution 
de  la  fondation  d'entreprise,  etre  attribuee  a  «  un  ou  plusieurs  etablissements  publics  ou 
reconnus  d'utilite  publique  dont  l'activite  est  analogue  a  celle  de  la  fondation  d'entreprise 
dissoute  »  (article  19-12  loi  du  4  juillet  1990). 

La  qualification  d'apport  exclut  en  outre  la  deduction  fiscale  de  l'article  238  bis-1  du 
C.G.I  qui  permet,  rappelons-le,  aux  entreprises  de  deduire  de  leur  benefice  imposable  les 
dons  faits  a  une  ceuvre  d'interet  general.  Cependant,  l'Administration  fiscale  considere 
qu'au  moment  de  la  dissolution,  l'apport  se  «  transforme  en  un  don  »  puisqu'a  cet  instant, 


1  Car  les  versements  operes  ne  conferent  pas  de  contrepartie  appreciable  en  argent  (alors  qu'une  entreprise 
qui  realise  des  apports  recoit  en  contrepartie  des  droits  sociaux). 

2  En  ce  sens,  G.  Lamarque,  Les  fondations  d'entreprise,  Petites  Affiches,  27  septembre  1993,  n°  116,  p.  7  et 
s.  et  spec,  p.  10. 

3  E.  Baron  et  X.  Delsol,  op.  cit,  n°  2872. 
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le  non-exercice  du  droit  de  retour  par  rapporteur  pourra  etre  constate.  Des  lors,  les 
sommes  versees  au  titre  de  la  dotation  initiale  pourront  beneficier  de  la  deduction  fiscale 
de  l'article  238  bis  1  du  C.G.I  et  seront,  a  ce  titre,  soumises  aux  conditions  generales  de 
deductibilite  fiscale  des  versements  effectues  par  les  entreprises  dans  le  cadre  du  mecenat. 
A  cette  exception  pres  que  l'appellation  de  la  fondation  d'entreprise  par  la  raison  sociale  ou 
denomination  de  l'entreprise  n'est  pas  exclusive  du  benefice  de  la  deduction  fiscale.  Cela 
resulte  d'une  disposition  de  la  loi  du  4  juillet  1990  qui  a  eu  pour  objectif  d'inflechir 
Interpretation  rigoureuse  de  1' Administration  fiscale  selon  laquelle  le  versement  qui  aurait 
pour  contrepartie  un  effet  publicitaire  serait  ecarte  du  benefice  de  l'article  238  bis  1  du 
C.G.I.  Dans  le  meme  temps,  en  prevoyant  que  les  frais  debourses  par  une  entreprise  pour 
la  dotation  de  sa  fondation  d'entreprise  sont  susceptibles  d'etre  deduits  au  titre  de  l'article 
238  bis  1,  la  nouvelle  disposition  a  eu  pour  effet  de  soustraire  ces  versements  au  regime  de 
deduction  des  depenses  de  parrainage1. 

349.  Toujours  est-il  que  la  dotation  a  ete  avant  tout  percue  comme  une  garantie  de 
serieux  de  l'engagement  des  fondateurs  lequel  se  concretise  par  le  programme  d'action 
pluriannuel. 

B-  Nature  juridique  du  programme  d'action  pluriannuel. 

350.  Comme  nous  l'avons  dit,  le  programme  d'action  pluriannuel  est  la  principale 
source  de  financement  de  la  fondation  d'entreprise.  II  est  le  moyen,  selon  le  rapporteur  de 
l'Assemblee  nationale,  «  d'inscrire  dans  la  duree  les  activites  mecenales  de  l'entreprise  »  et 
«  constitue  un  mode  de  financement  dynamique  de  la  fondation  »2.  Le  programme  d'action 
pluriannuel  doit  etre  en  mesure  de  financer  les  activites  de  la  fondation  pendant  une  duree 
de  cinq  ans  minimum. 

351.  Afin  de  garantir  le  serieux  de  l'operation  de  mecenat,  le  legislateur  n'a  pas  voulu 


1  En  ce  sens,  cf.  Fintervention  de  Pierre  Laffitte,  seance  du  Senat  du  13  juin  1990,  J.O  1990,  Debats,  p. 
1544.  Le  Senat  avait  voulu  permettre  la  constitution  de  fondations  d'entreprise  a  but  lucratif.  Le  Senat  avait 
estime  que  le  caractere  interesse  du  mecenat  d'entreprise  etait  incompatible  avec  le  but  non  lucratif  des 
fondations.  De  plus,  l'affirmation  du  but  lucratif  de  la  fondation  d'entreprise  aurait  permis  l'application  du 
mecanisme  de  deduction  des  depenses  de  parrainage  (article  39-1-7  du  C.G.I)  (H.  Mignon,  rapport  n°  1368 
fait  au  nom  de  la  commission  des  affaires  culturelles  et  sociales  de  l'Assemblee  nationale,  op.  cit.,  p.  35, 
36). 

2  H.  Mignon,  rapport  n°  1368  fait  au  nom  de  la  commission  des  affaires  culturelles  et  sociales  de 
l'Assemblee  nationale,  op.  cit.,  p.  51. 
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que  le  programme  d'action  pluriannuel  soit  inferieur  a  un  million.  Lautorite  administrative 
exige,  en  outre,  sans  pourtant  que  cela  soit  present  par  la  loi,  qu'il  existe  une  adequation 
entre  les  activites  de  la  fondation  d'entreprise  et  le  montant  des  ressources  qui  leur  sont 
affectees  (circulaire  du  17  octobre  1991,  n°  1.6).  S'agissant  du  contenu  du  programme 
d'action  pluriannuel,  le  texte  ne  fait  etat  que  de  «  sommes  »  versees.  Aussi,  la  faculte  pour 
les  entreprises  de  s'acquitter  de  leurs  obligations  non  en  numeraire  mais  par  le  transfert  de 
biens  en  nature  ou  par  la  mise  a  disposition  de  salaries  est  improbable1. 

352.  Les  fondateurs  peuvent  s'acquitter  des  sommes  dues  au  titre  du  programme 
d'action  pluriannuel  en  totalite  des  la  creation  ou  preferer  l'etalement  selon  un  calendrier 
previsionnel  indique  dans  les  statuts  .  L'echelonnement  des  versements  ne  peut,  toutefois, 
exceder  une  duree  de  cinq  ans  meme  si  la  fondation  a  vocation  a  perdurer  au  dela  de  cette 
periode  .  Afin  de  prevenir  toute  defaillance  des  entreprises  dans  le  versement  des  sommes 
correspondant  au  programme  d'action  pluriannuel,  une  caution  bancaire  doit  etre,  des 
l'origine,  fournie  par  chaque  fondateur. 

353.  Selon  les  textes,  le  programme  d'action  pluriannuel  est  mentionne  dans  les  statuts 
(article  19-7,  Loi  du  4  juillet  1990).  Ces  derniers  ne  sont  soumis  a  aucune  forme 
sacramentelle.  Pourtant,  il  nous  semble  que  les  engagements  des  fondateurs  participent  de 
la  nature  des  liberalites  et  plus  precisement  de  celle  d'offre  de  donation,  car  a  l'instar  de 
Facte  de  dotation  initiale,  les  fondateurs  se  depouillent  de  numeraire  sans  contrepartie 
aucune4.  D'ailleurs,  fiscalement,  les  sommes  correspondant  au  programme  d'action 
pluriannuel  sont  assimilees  a  des  dons  sans  contrepartie  pour  leur  auteur  et  peuvent 
beneficier  de  la  deduction  fiscale  de  l'article  238  bis  1  du  C.G.I. 

354.  La  circonstance  que  les  versements  peuvent  etre  echelonnes,  en  cinq  echeances  au 
plus,  ne  modifie  en  rien  la  qualification  de  liberalite.  La  seule  signification  qu'il  faut  lui 
prcter  est  que  l'exigibilite  de  la  liberalite  est  retardee  jusqu'a  l'arrivee  de  chaque  echeance. 
Comment  expliquer  alors  que  les  sommes  promises  au  titre  de  programme  d'action 

1  Contra,  G.  Lamarque,  loc.  cit.,  p.  10. 

2  En  pratique,  l'echelonnement  dans  le  temps  du  programme  d'action  pluriannuel  devrait  etre  le  principe 
puisque  la  capacite  financiere  de  l'entreprise  s'accommode  davantage  de  versements  echelonnes. 

3  Car  les  entreprises  fondatrices  pourraient,  lors  de  la  creation  de  leur  fondation,  prevoir  d'inscrire  leur 
action  mecenale  pour  une  duree  superieure  a  cinq  ans. 

4  Le  fait  que  l'entreprise  ait  un  interet  materiel  a  la  creation  de  la  fondation  d'entreprise  ne  modifie  en  rien 
l'analyse  retenue.  Du  moment  que  l'affectation  de  biens  profite  a  la  fondation  d'entreprise,  peu  importe  que 
le  fondateur  y  trouve  un  interet. 
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pluriannuel  soient  dispensees  des  formes  des  donations  ?  Si  l'engagement  de  versement  est 
immediatement  accompagne  du  versement  de  son  montant,  la  derogation  s'explique,  car  il 
y  a  alors  don  manuel.  Mais,  on  voit  mal  comment  l'engagement  financier  des  entreprises 
fondatrices  et  le  versement  des  sommes  correspondant  a  cet  engagement  pourraient  etre 
concomitants  puisque,  par  hypothese,  au  moment  ou  les  entreprises  promettent  les  fonds1, 
la  fondation  d'entreprise  n'existe  pas  encore.  Aussi,  tout  comme  facte  de  dotation,  l'offre 
de  verser  le  programme  d'action  pluriannuel  devrait  etre  constate  dans  un  acte  authentique. 

355.  En  tant  qu'ils  sont  la  concretisation  de  la  volonte  de  fonder  des  entreprises,  la 
dotation  initiale  et  le  programme  d'action  pluriannuel  jouent  un  role  essentiel  dans 
1' attribution  de  l'autorisation  prefectorale. 

Paragraphe  III-  L'autorisation  etatique  en  matiere  de  fondation 
d'entreprise. 

356.  Nous  savons  deja  que  le  desir  de  favoriser  la  creation  de  fondations  par  les 
entreprises  s'est  manifeste  dans  les  modalites  de  financement  de  la  fondation  d'entreprise 
et  dans  la  denomination  sociale  de  celle-ci.  Ces  efforts  risquaient  d'etre  vains  si, 
parallelement,  la  procedure  administrative  n'etait  pas,  elle-aussi,  assouplie. 

357.  II  est  vrai  que  la  longueur  de  la  procedure  administrative  d'autorisation  est  de 
nature  a  decourager  tous  les  candidats-fondateurs,  quelle  que  soit  leur  qualite  (particuliers 
ou  entreprises).  Mais  pour  les  entreprises,  cet  inconvenient  est  encore  accru  dans  la 
mesure  ou  les  revers  de  fortune  sont  plus  a  craindre.  De  plus,  la  politique  de  mecenat  de 
l'entreprise  se  doit  de  tenir  compte  des  necessites  du  moment.  Autrement  dit,  elle  doit 
opter  pour  un  «  domaine  porteur  »  en  termes  d' image  de  marque.  Or,  les  besoins  ressentis 
comme  urgents  par  une  societe  sont  susceptibles  d'evoluer  rapidement.  Aussi,  le 
legislateur  a-t-il  opte  pour  un  allegement  du  mecanisme  de  constitution  des  fondations 
d'entreprise.  S'il  a  maintenu  le  principe  d'une  autorisation  administrative  prealable  a  la 
creation  de  fondation,  il  a  assoupli  le  mecanisme  de  constitution  des  fondations.  Cela  s'est 
traduit  dans  le  deroulement  de  la  procedure  (A)  et  dans  les  conditions  d'obtention  de 


1  Ainsi,  les  sommes  promises  sont-elles  mentionnees  dans  le  projet  de  statuts  qu'elles  soumettent  a  l'autorite 
administrative.  Par  ailleurs,  les  entreprises  doivent  fournir  un  contrat  de  caution  destine  a  garantir  le 
programme  d'action  pluriannuel  et  manifestent  ainsi  leur  volonte  de  s'engager  sur  un  programme 
pluriannuel. 
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l'autorisation  administrative  (B). 


A-  La  procedure  d'autorisation  administrative  des  fondations  d'entreprise. 


358.  Le  regime  de  constitution  des  fondations  d'entreprise  devait,  par  souci  de 
coherence  du  regime  juridique  des  fondations,  etre  caique  sur  celui  de  la  fondation 
reconnue  d'utilite  publique. 

Ainsi,  comme  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique,  la  fondation  d'entreprise 
acquiert  la  capacite  juridique  a  compter  de  la  publication  au  journal  officiel  de 
l'autorisation  administrative.  Cette  derniere  se  separe  neanmoins  de  l'autorisation 
administrative  des  fondations  d'utilite  publique  par  la  personne  de  son  auteur.  Elle  est 
facte  d'une  autorite  deconcentree,  le  representant  de  l'Etat  du  departement  du  siege  et  a 
Paris,  le  Prefet  de  Paris1.  Celui-ci  agit  sans  avoir  a  sollicker  l'avis  du  Conseil  d'Etat.  De 
cette  facon,  les  delais  resultant  des  etapes  de  consultation  des  differentes  autorites  de 
tutelle  et  du  Conseil  d'Etat  sont  supprimes. 

359.  De  maniere  plus  originale,  la  loi  du  4  juillet  1990  precise  que  l'autorisation 
administrative  pourra  etre  delivree  tacitement2.  L'autorisation  est,  en  effet,  reputee  acquise 
a  l'expiration  d'un  delai  de  quatre  mois  a  compter  du  depot  de  la  demande  . 

360.  En  cela,  la  disposition  deroge  au  droit  commun  puisque  d'ordinaire,  le  silence 
garde  par  l'autorite  administrative  pendant  plus  de  quatre  mois  vaut  rejet  de  la  demande4. 


1  Le  choix  de  cette  autorite  est  presente  par  le  legislateur  comme  la  solution  «  la  moins  mauvaise  »  (L.  4 
juillet  1990,  Senat,  rapport  n°  213  prec.,  p.  40  et  41.).  En  effet,  si  de  par  son  experience,  le  Bureau  des 
associations  et  des  fondations  paraissait  le  mieux  arme  pour  assurer  le  controle  de  la  fondation  d'entreprise, 
la  charge  de  travail  lui  incombant  du  fait  de  ce  surcroit  de  responsabilite  aurait  du  conduire  a  lui  octroyer 
des  moyens  supplementaires.  Par  ailleurs,  on  a  fait  remarquer  qu'historiquement,  la  competence  prefectorale 
pour  autoriser  la  creation  d'etablissements  etait  issue  «  d'une  assimilation  avec  les  pouvoirs  de  police  que  le 
prefet  exercait,  et  exerce  toujours,  sur  de  telles  institutions  »  (A.  Demichel,  these  prec,  tome  1,  p.  207). 
Dans  les  departements  d'lle  de  France,  la  concentration  geographique  des  entreprises  conduit  a  ce  que  les 
prefets  de  ces  departements  soient  le  plus  sollicites.  A  Paris,  le  Prefet  de  police  aura  cette  mission. 

2  C'est  egalement  le  systeme  en  vigueur  en  matiere  d'inscription  au  tableau  des  ordres  professionnels,  en 
matiere  de  delivrance  de  permis  de  construire  et  dans  le  domaine  des  cumuls  et  reunions  d' exploitations  en 
agriculture. 

3  D'aucuns  ont  pu  estimer  que  ce  mecanisme  d'autorisation  tacite  modifiait  1' analyse  de  Facte  de  fondation 
puisqu'en  ce  cas,  la  volonte  unilateral  du  fondateur  se  voit  dotee,  moyennant  l'accomplissement  d'une 
formalite  de  publicite,  du  pouvoir  de  donner  naissance  a  une  personne  morale  (en  ce  sens,  E.  Alfandari,  La 
loi  du  4  juillet  1990,  loc.  cit.,  p.  610.  Cette  opinion  nous  parait  quelque  peu  excessive  dans  la  mesure  ou  une 
autorisation  administrative  tacite  n'en  perd  pas  pour  autant  son  caractere  d'autorisation  administrative. 

4  La  regie  de  la  decision  implicite  a  pour  origine  le  decret  du  2  novembre  1864.  D'autres  textes  ont  elargi  le 
domaine  d'application  de  ce  principe.  II  s'agit  notamment  de  la  loi  du  7  juin  1956. 
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Une  telle  solution  ne  pouvait  d'ailleurs  resulter,  conformement  a  la  jurisprudence  du 
Conseil  constitutionnel,  que  d'une  disposition  legislative1. 

Le  caractere  tacite  de  l'autorisation  aurait  pu  contrarier  l'objectif  de  souplesse  du 
systeme,  car  on  pouvait  legitimement  se  demander  de  quelle  maniere  les  dirigeants  d'une 
fondation  pourraient  faire  publier  (et  avant  cela  prouver  le  depot  de  la  demande 
d'autorisation)  au  journal  officiel  une  autorisation  tacite.  Le  decret  d'application  de  la  loi 
du  4  juillet  1990  a  mis  fin  a  l'incertitude  en  precisant  que  dans  les  cinq  jours  qui  suivent  le 
depot  de  la  demande  d'autorisation  de  la  fondation,  le  prefet  delivre  un  recepisse  de  depot 
mentionnant  la  date  de  ce  depot  (article  4,  decret  du  30  septembre  1991).  Ainsi,  lorsque 
l'Administration  a  garde  le  silence  pendant  quatre  mois  ,  les  fondateurs  peuvent  adresser  le 
recepisse  de  depot  de  la  demande  au  ministere  de  l'lnterieur  qui  effectue,  aux  frais  de  la 
fondation,  la  publication  au  journal  officiel4.  La  publication  doit  d'ailleurs  enumerer  la 
date  de  l'autorisation  expresse  ou  celle  a  laquelle  est  reputee  acquise  l'autorisation  tacite, 
la  denomination,  le  siege  social,  l'objet  de  la  fondation  d'entreprise,  sa  duree,  les  montants 
de  la  dotation  et  du  programme  d'action  pluriannuel,  la  denomination  et  le  siege  de  chacun 
des  fondateurs. 

361.  Le  legislateur  ne  s'est  pas  contente  d'instaurer  une  procedure  d'autorisation 
tacite  ;  il  a  egalement  juge  bon  de  definir  legalement  les  conditions  d'obtention  de 
l'autorisation  administrative. 


1  Decision  du  26  juin  1969,  A.J.D.A.  1969,  p.  563.  En  sens  inverse,  le  Conseil  d'Etat  a  juge  legal  l'octroi 
tacite  d'un  permis  de  construire  institue  par  decret :  Conseil  dEtat,  27  fev.  1970,  Commune  de  Bozas, 
A.J.D.A.  1970,  225,  obs.  Denoix  de  Saint  Marc  et  Labetoulle,  J.C.P.  1970,  II,  16340,  note  M.C.  On  a  pu 
estimer  que  le  Conseil  constitutionnel  ne  reitererait  plus  sa  position  s'il  etait  a  nouveau  appele  a  se 
prononcer  sur  le  sujet.  Pour  les  tenants  de  cette  opinion,  il  se  serait  agi  pour  le  Conseil  constitutionnel  de 
«  concurrencer  l'ceuvre  pretorienne  du  Conseil  dEtat »  :  en  ce  sens,  M.  Monnier,  Les  decisions  implicites 
d'acceptation  de  1' Administration,  L.G.D.J.,  coll.  «  bibliotheque  de  droit  public  »,  tome  166,  1992,  preface 
M.  Fromont,  p.  42. 

2  A.  Gobin,  La  loi  du  4  juillet  1990  sur  les  fondations  d'entreprise  et  fondations  d'utilite  publique,  seconde 
ebauche  du  statut  des  fondations  en  France,  J.C.P.  1990,  ed.  N,  I,  p.  449  et  s.  et  spec,  n°  18  et  s.  ;  A.  Gobin, 
Fondations  d'entreprise  :  le  decret  d'application  de  la  loi  du  4  juillet  1990,  J.C.P.  1991,  ed.  N,  Pratique, 
2007. 

3  On  remarquera  qu'aucune  disposition  textuelle  ne  regie  l'hypothese  dans  laquelle  l'Administration  serait 
saisie  d'un  dossier  incomplet.  D'ailleurs,  aucune  disposition  n'enjoint  a  l'autorite  administrative  de 
demander  au  candidat-fondateur  les  pieces  manquantes.  On  peut  des  lors  se  demander  si  en  ce  cas,  une 
decision  implicite  d'acceptation  pourrait  intervenir.  Dans  d'autres  domaines,  le  juge  administratif  s'y  est 
refuse  :  cf.  Conseil  d'Etat,  27  mai  1960,  Lebon,  373  ;  Conseil  d'Etat,  19  nov.  1971,  Lebon,  701  ;  Conseil 
d'Etat,  4  juin  1982,  Lebon,  213. 

4  II  eut  ete  egalement  possible  d'envisager  une  publication  automatique  par  les  services  prefectoraux  au 
journal  officiel  de  l'autorisation  officielle  (A.  Gobin,  La  loi  du  4  juillet  1990  sur  les  fondations  d'entreprise 
et  fondations  d'utilite  publique,  seconde  ebauche  du  statut  des  fondations  en  France,  loc.  cit.,  n°  20). 
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B-  Les  conditions  d'obtention  de  I'autorisation  administrative. 

362.  Pour  accorder  ou  refuser  I'autorisation  administrative,  le  Prefet  doit  tenir  compte 
des  criteres  legaux  :  l'objet  poursuivi  par  la  fondation  d'entreprise  qui  doit  etre  d'interct 
general  et  non  lucratif,  la  qualite  des  fondateurs  (dont  la  liste  est  fixee  limitativement  par 
la  loi),  la  souscription  d'un  engagement  financier  qui  se  traduit  par  le  versement  immediat 
d'une  dotation  initiale  et  par  la  promesse  de  versement  des  sommes  correspondant  au 
programme  d'action  pluriannuel  et  l'organisation  de  la  fondation  conformement  a  la  loi.  La 
circulaire  du  17  octobre  1991  precise  par  ailleurs  que,  meme  si  le  dossier  est,  dans  sa 
forme,  complet,  la  demande  de  creation  de  la  fondation  d'entreprise  sera  rejetee  en  cas 
d'inadequation  entre  les  activites  de  la  fondation  d'entreprise  et  le  montant  des  ressources 
qui  leur  sont  affectees,  en  cas  d'incoherence  entre  le  montant  du  programme  d'action 
pluriannuel  et  le  montant  de  la  dotation  initiale  ou  encore  s'il  y  a  risque  de  confusion  entre 
l'objet  social  de  la  fondation  d'entreprise  et  les  activites  de  l'un  ou  de  plusieurs  fondateurs, 
ou  meconnaissance  des  dispositions  legales  des  articles  19,  19-2  a  19-4  et  19-6  a  19-8  de 
la  loi  du  23  juillet  1987  modifiee. 

363.  La  definition  de  l'objet  statutaire  de  la  fondation  d'entreprise  est  d' ailleurs 
entendue  de  maniere  tres  souple  par  l'Administration  dans  la  mesure  ou,  selon  la  circulaire 
du  26  fevrier  19921,  la  fondation  d'entreprise  peut  intervenir  dans  plusieurs  domaines 
d'activite.  II  en  resulte  qu'une  fondation  d'entreprise  pourrait  parfaitement  developper  une 
action  a  caractere  social  et  financer  en  meme  temps  une  politique  culturelle. 

Le  caractere  d'interct  general  de  la  fondation  d'entreprise  presente  neanmoins  une 
certaine  specificite  dans  la  mesure  ou  il  exclut,  selon  l'autorite  administrative,  tout 
rapprochement  entre  l'activite  de  la  fondation  et  celle  de  ses  fondateurs.  Cette  exigence  a 
ete,  sans  aucun  doute,  dictee  par  une  intention  louable.  II  serait  choquant  que  la  fondation 
dissimule  une  action  de  publicite  directe  pour  les  produits  ou  services  realises  par 
l'entreprise  fondatrice.  Les  tribunaux  l'avaient  d' ailleurs  decide  des  avant  la  loi  de  1990. 
Ainsi,  dans  une  espece  jugee  le  20  avril  19692,  la  Cour  d'appel  de  Paris  avait  condamne  les 
laboratoires  Goupil  pour  publicite  mensongere  sur  le  fondement  de  l'article  44  de  la  loi  du 
27  decembre  1973  :  ceux-ci  avaient  diffuse,  en  utilisant  la  terminologie  «  fondation  »  pour 


1  Circulaire  du  26  fevrier  1992,  NOR.INT.A9200064C. 
2J.C.P.  1984,  ed.  E,  p.  32. 
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designer  l'association  qu'ils  avaient  creee  pour  promouvoir  reformation  et  l'education 
des  enfants  et  des  parents  sur  1' hygiene  bucco-dentaire,  des  publicites  pour  la  vente  de 
produits  fabriques  par  eux  sous  couvert  de  campagne  d'interet  general  pour  la  sante 
bucco-dentaire.  Les  juges  d'appel  ont  estime  qu'en  agissant  ainsi,  l'entreprise  avait 
favorise  la  confusion  dans  l'esprit  du  public  entre  la  campagne  d'interet  general  et  la 
publicite  faite  sur  les  produits  fabriques  par  l'entreprise. 

364.  Mais  s'il  est  exclu  que  l'entreprise  utilise  la  fondation  d'entreprise  pour  des 
campagnes  publicitaires,  il  n'est  pas  inopportun  que  l'entreprise  puisse  faire  profiter 
l'interet  general  de  ses  competences  :  comme  on  a  pu  le  relever  « la  frontiere  entre 
mecenat  technique  ou  mecenat  de  competences  et  le  risque  de  confusion  d'objet  social, 
sauf  cas  exceptionnel,  est  en  pratique  extremement  mouvante  »\  Toutefois,  il  n'est  pas 
certain  qu'une  politique  de  mecenat  de  ce  genre  soit  «  strategiquement  pay  ante  »  pour 
l'entreprise,  car,  selon  les  specialistes  de  la  communication,  « le  service  rendu  (par  le 
mecene)  doit  etre  egalement  credible.  Or,  la  credibilite  depend  du  rapport  entre 
l'annonceur  et  l'activite  choisie.  Lorsque  celui-ci  decide  de  creer  une  fondation  pour  une 
activite  proche  de  sa  vocation  commerciale,  il  prend  le  risque  de  faire  douter  de  sa 
generosite  et  d'etre  percu  comme  un  praticien  de  la  publicite  deguisee  »2. 

365.  Le  fait  que  les  criteres  d'autorisation  administrative  soient  etablis  par  la  loi  et 
explicites  et  completes  par  la  circulaire  de  1991  ne  signifie  pas  que  le  controle  de 
l'autorite  prefectorale  soit  purement  formel.  Ainsi,  1' appreciation  du  caractere  d'interet 
general  de  l'activite  de  la  fondation  d'entreprise  et  de  la  viabilite  du  projet  est  affaire 
d'opportunite. 

Comme  tout  acte  administratif,  la  decision  du  Prefet  peut  faire  l'objet  d'un  recours 
administratif  dans  les  conditions  du  droit  commun  (c'est-a-dire  dans  un  delai  de  deux  mois 
a  compter  de  la  decision).  Ce  recours  n'est  pas  exclusif  du  recours  hierarchique  (en 
l'espece  exerce  aupres  de  l'autorite  de  tutelle  c'est-a-dire  du  ministre  de  l'lnterieur).  En 
pareille  hypothese,  le  silence  garde  par  l'autorite  hierarchiquement  superieure  pendant  un 
delai  de  quatre  mois  valant  refus  definitif,  la  decision  pourrait  etre  deferee  au  tribunal 

1  E.  Baron  et  X.  Delsol,  op.  cit.,  n°  2042.  Les  auteurs  relevent  que  cette  interdiction  se  justifie  d'autant 
moins  que  « le  legislateur  a  expressement  admis  que  si  les  operations  de  mecenat  devaient  en  premier  lieu 
beneficier  a  l'interet  general,  elles  ne  sont  neanmoins  pas  depourvues  de  tout  interet  pour  l'entreprise  » 
(meme  reference).  On  peut  toutefois  retorquer  que  l'interet  admis  par  le  legislateur  est  uniquement  un  interet 
de  nature  publicitaire. 

2  S.  Piquet,  loc.  cit.,  p.  5. 
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administratif  dans  un  delai  de  deux  mois. 
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Conclusion  du  Titre  I 

366.  L'etude  du  droit  positif  relatif  aux  modes  d'affectation  de  biens  a  un  but  d'interet 
general  nous  aura  permis  de  prendre  la  mesure  des  incertitudes  qui  entourent  l'acte  de 
fondation. 

367.  Lorsque  l'affectation  de  biens  se  fait  par  transmission  de  biens  a  une  personne 
preexistante  moyennant  l'obligation  pour  cette  derniere  de  donner  aux  biens  la  destination 
voulue  par  le  fondateur,  l'acte  de  fondation  realisera  souvent  une  liberalite  (puisque  seule 
la  disposition  grevee  d'une  affectation  etrangere  aux  attributions  de  l'organisme 
affectataire  constitue  un  acte  a  titre  onereux  et  que  cette  eventualite  a  peu  de  chances  de  se 
produire).  L'efficacite  de  l'acte  de  fondation  suppose  alors  que  le  fondateur  s'adresse  a  une 
personne  morale  dont  les  activites  correspondent  a  l'affectation  d'interet  general  choisie 
par  le  fondateur  et  que  cette  derniere  dispose,  en  outre,  de  la  capacite  de  recevoir  a  titre 
gratuit.  Ces  rigoureuses  exigences  ont  ete  assouplies  par  une  jurisprudence  favorable  aux 
fondations,  souvent  au  risque  de  denaturer  la  notion  de  liberalite  avec  charge  en  en  faisant 
une  simple  technique  de  realisation  des  buts  du  fondateur  que  le  juge  pourrait  modeler  a  sa 
facon. 

368.  Pareil  reproche  ne  peut  etre  fait  a  la  technique  d'affectation  de  biens  par  creation 
d'une  personne  morale  nouvelle.  Dans  ce  cas,  l'operation  de  fondation  consiste  a  creer  une 
personne  morale  (fondation  reconnue  d'utilite  publique  ou  fondation  d'entreprise)  et  a  la 
doter.  Les  principales  difficultes  rencontrees  concernent  la  creation  de  fondations 
reconnues  d'utilite  publique  par  acte  a  cause  de  mort :  il  s'est  avere  que  le  legs  direct  a 
personne  morale  future,  quoique  louable  dans  son  esprit,  est  difficile  a  integrer  dans  notre 
droit  successoral. 

II  est  apparu  egalement  que  la  manifestation  de  volonte  exprimee  par  le  fondateur  ne 
peut  produire  effet  sans  l'aval  de  la  puissance  publique  et  que  le  chemin  qui  conduit  a 
l'obtention  de  la  reconnaissance  d'utilite  publique  est  long  et  tortueux.  A  cet  egard,  le 
regime  d'autorisation  des  fondations  d'entreprise  est  assurement  plus  souple. 

Fort  de  ces  enseignements,  nous  sommes  en  mesure  d'envisager  les  reformes 
souhaitables  du  droit  des  fondations. 


237 


TITRE  II-  APPRECIATION  CRITIQUE 
DES  PROCEDES  CREATEURS  DE 
FONDATIONS  ET  PROPOSITIONS 
□  AMELIORATIONS. 


369.  II  est  sans  doute  de  multiples  facons  d'apprehender  de  maniere  critique 
1' appreciation  du  Droit  positif.  On  peut  ainsi  songer  a  distinguer  les  fondations  autonomes 
des  fondations  non  dotees  de  la  personnalite  morale.  Cette  presentation  nous  apparait 
cependant  trop  descriptive.  Elle  meconnait,  en  outre,  le  fait  que,  dans  la  majorite  des 
hypotheses,  fondations  autonomes  et  fondations  non  personnalisees  rencontrent  des 
difficultes  identiques.  Plus  synthetique  nous  parait  etre  la  demarche  consistant  a  partir  des 
elements  constitutifs  de  la  fondation.  Ainsi,  le  recours  a  la  technique  juridique  ne  se 
justifie  que  parce  qu'il  permet  d'atteindre  l'objectif  assigne  par  le  fondateur,  c'est-a-dire 
en  matiere  de  fondation,  de  faire  correspondre  l'emploi  des  biens  au  but  d'interet  general. 
Dans  cette  mesure,  la  finalite  de  1' affectation  trace  la  ligne  directrice  de  revolution  du 
Droit  des  fondations.  Si  la  finalite  de  1' affectation  constitue  le  vecteur  oblige  de 
revolution  des  precedes  createurs,  elle  en  marque  dans  le  meme  temps  la  limite  (chapitre 
I).  C'est  en  effet  uniquement  dans  la  mesure  oil  elles  sont  compatibles  avec  la  finalite  de 
1'  affectation  que  des  reformes  peuvent  etre  envisagees. 

370.  L' existence  dans  le  concept  de  fondation  d'une  affectation  de  biens  appelle 
egalement  a  la  reflexion  en  ce  qu'elle  pose  la  question  de  savoir  s'il  y  a  lieu  ou  non  de 
prendre  en  consideration  cette  affectation  aux  fins  de  consacrer  un  acte  de  fondation 
specifique  (chapitre  II). 
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CHAPITRE  I-  DES  IMPLICATIONS  DE  LA  FINALITE 
DE  L'AFFECTATION  SUR  LES  PROCEDES 
CREATEURS. 


371.  La  finalite  de  1' affectation  impregne  de  nombreux  aspects  du  Droit  des  fondations. 
Elle  est  ainsi  le  pretexte  allegue  a  l'encontre  de  certaines  categories  de  personnes  morales 
pour  leur  retirer  l'acces  aux  fondations  autonomes  (Section  I).  La  poursuite  d'une  oeuvre 
d'interet  general  a  caractere  perenne  est  egalement  invoquee  pour  justifier  le  statut  fait  aux 
biens  affectes  a  sa  satisfaction  (Section  III). 

372.  La  liberte  de  fonder  connait  par  ailleurs  des  limites  tenant  a  la  restriction  pour  le 
fondateur  de  disposer  de  ses  biens.  II  faudra  determiner  dans  quelle  mesure  les  limites  a  la 
liberte  de  disposer  de  ses  biens  peuvent  etre  assouplies  dans  le  respect  de  la  finalite  de 
1'  affectation  (Section  II). 

373.  La  finalite  de  1' affectation  est,  enfin,  alleguee  pour  justifier  que  la  creation  de 
fondations  soit  placee  sous  le  regime  d'une  autorisation  prealable.  En  effet,  la 
manifestation  de  volonte  du  fondateur,  qui  s'exprime  par  des  precedes  de  droit  prive  ou 
exceptionnellement  de  droit  public1,  n'est  pas  toujours  suffisante  pour  donner  naissance  a 
une  fondation.  C'est  pourquoi  il  est  de  coutume  d'affirmer  que  l'intervention  etatique 
constitue  la  clef  de  voute  du  systeme.  Cette  assertion  qui  va  sans  dire  lorsqu'il  est  fait 
allusion  a  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  (qui  doit  etre  autorisee  par  un  decret  de 
reconnaissance  d'utilite  publique),  ou  a  la  fondation  d'entreprise  (dont  la  naissance  doit 
etre  autorisee  par  arrete  prefectoral)  est  moins  evidente  lorsqu'il  est  question  de  fondations 
non  personnalisees. 

374.  Sans  doute,  a  premiere  vue,  il  parait  possible  de  caracteriser  l'existence  d'une 
intervention  administrative  dans  la  procedure  d' acceptation  ou  d'autorisation 
administrative  d'accepter  les  liberalites.  En  effet,  a  l'occasion  de  l'etude  de  l'acte  createur 

1  Cf.  supra,  n°  245  et  s. 
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d'une  fondation  non  autonome,  nous  avons  pu  constater  que  pratiquement,  les  seules 
personnes  morales  aptes  a  heberger  une  fondation  etaient,  soit  des  personnes  morales  de 
droit  public  (Etat,  collectivites  territoriales,  etablissements  publics),  soit  des  personnes 
morales  de  droit  prive  soumises  a  autorisation  administrative  pour  l'acceptation  des 
liberalites  (et  nous  rappelons  que  c'est,  le  plus  souvent,  par  le  procede  de  la  liberalite  avec 
charge  que  prend  naissance  une  fondation  non  autonome).  Par  consequent,  en  accordant 
ou  non  l'autorisation  administrative  d'accepter,  le  gouvernement  autoriserait  ou  non  la 
creation  de  fondations  non  personnalisees. 

375.  Ce  controle  exerce  par  une  personne  morale  de  droit  public,  soit  directement  (si 
elle  accepte  par  elle-meme  la  liberalite),  soit  indirectement  (c'est-a-dire  par  le  biais  de 
l'autorisation  administrative  d'accepter  des  liberalites),  differe  neanmoins  par  sa  nature  de 
celui  exerce  par  la  puissance  publique  lors  de  la  creation  d'une  fondation  autonome. 
L'objet  du  controle  n'est  pas  le  meme  que  pour  les  fondations  autonomes  dans  la  mesure 
ou  la  puissance  publique  n' examine  pas  le  projet  de  fondation  en  lui-meme  (son 
opportunite,  son  caractere  d'utilite  publique),  mais  controle  seulement  que  l'objet  de  la 
fondation  projetee  est  compatible  avec  l'interet  de  l'etablissement  recipiendaire  (c'est-a- 
dire  que  la  liberalite  ne  lui  impose  pas  de  charges  trop  onereuses  ou  encore  que  la  charge 
de  fondation  correspond  a  la  specialite  de  l'organisme  et  est  conforme  a  l'interet  de  l'Etat 
ainsi  qu'a  celui  des  families). 

376.  II  est  vrai,  toutefois,  que  lorsque  l'etablissement  recipiendaire  est  une  fondation 
reconnue  d'utilite  publique,  cette  derniere  ne  peut  heberger  en  son  sein  des  fondations  sans 
personnalite  morale  qu'a  la  condition  que  ses  statuts  aient  ete  approuves  a  ce  titre  (article 
20  de  la  loi  du  23  juillet  1987).  II  semble  cependant  que  la  poursuite  de  cette  mission 
n'exige  aucunement  que  les  fondations  abritantes  se  soumettent  a  des  modalites 
particulieres  d'organisation  ou  de  fonctionnement.  De  plus,  cette  procedure  ne  se  traduit 
pas  par  un  controle  a  priori  de  l'autorite  administrative,  qui  se  produirait  a  chaque  fois  que 
la  fondation  d'utilite  publique  abritante  se  propose  de  gerer  une  masse  de  biens  non 
personnalisee. 

Ainsi,  dans  la  mesure  ou  il  existe  un  controle  administratif  prealable  pesant 
exclusivement  sur  les  fondations  autonomes,  il  est  loisible  de  se  demander  si  ce  controle 
est  toujours  justifie  et  dans  1' affirmative,  s'il  ne  faudrait  pas  l'etendre  a  toutes  les 
fondations,  personnalisees  ou  non  (Section  IV). 
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SECTION  I-  CONSIDERATION  DE  LA  FINALITE  DE 
L'AFFECTATION  ET  QUALITE  DES  PERSONNES  CONCERNEES 
PAR  LA  CREATION  DE  FONDATIONS  AUTONOMES. 

377.  Nous  avons  pu  remarquer  que  le  Droit  positif  a  fait  montre  d'un  liberalisme 
certain  a  l'egard  des  personnes  autorisees  a  fonder,  puisqu'en  dernier  lieu  les  societes 
industrielles  et  commerciales  se  sont  vues  expressement  reconnaitre  qualite  a  fonder.  A 
l'heure  actuelle,  il  n'est  possible  de  denombrer  que  deux  limites  a  ce  liberalisme  :  elles 
concernent  toutes  deux  les  fondations  autonomes. 

Paragraphe  I-  La  participation  des  personnes  publiques  a  la  creation  de 
fondations  reconnues  d'utilite  publique. 

378.  La  raison  principale  avancee  par  les  detracteurs  de  la  liberte  des  personnes 
publiques  de  creer,  a  elles  seules,  une  fondation  est  que,  financee  entierement  par  des 
personnes  publiques,  la  fondation  equivaudrait  a  un  etablissement  public  deguise1.  Selon 
les  partisans  de  cette  conception,  le  caractere  prive  du  service  d'interct  general  lui  vient  de 
son  origine  privee  en  ce  sens  qu'il  appartient  a  une  personne  privee  de  definir  la  finalite  de 
la  personne  morale  et  de  lui  donner  les  moyens  financiers  de  parvenir  a  realiser  son  but. 
Ainsi,  la  personne  morale  de  droit  prive  qu'est  la  fondation  se  devrait  de  comporter  une 
initiative  ou  un  financement  prive  .  Mais,  les  societes  a  capital  mixte  et  les  associations 
para  administratives  temoignent  qu'il  n'y  a  la  aucune  necessite3. 

On  a  egalement  argue  du  fait  que  la  creation  d'une  fondation,  personne  morale  de  droit 
prive,  equivaudrait  a  une  debudgetisation  de  Taction  publique  alors  qu'il  est  interdit  aux 
personnes  morales  de  droit  public  de  reaffecter  une  partie  du  patrimoine  confie  a  elles 
pour  l'exercice  de  leur  competence.  II  n'y  a  pas  la  d'objection  definitive,  car  l'argument 


1  En  ce  sens,  L.  Canet,  loc.  cit.,  p.  442. 

2  V.  J.  Vacherot,  Les  fondations  en  France,  l'origine,  revolution,  le  regime  actuel,  Administration,  juin  1978, 
p.  137  et  s.  et  spec,  p.  142. 

3  En  ce  sens,  E.  Baron  et  X.  Delsol,  op.  cit.,  n°  119,  p.  17.  On  notera,  au  passage,  que  par  rapport  aux 
associations  declarees,  les  fondations  offrent,  par  leur  structure,  plus  de  garanties  que  les  associations 
simplement  declarees  puisqu'elles  sont  soumises  a  la  tutelle  etatique  (en  ce  sens,  M.  Pomey,  Fondations  et 
services  publics,  Revue  administrative,  septembre  1972,  p.  471  et  s.  et  spec,  p.  475). 


241 


vaut  pour  toute  participation,  meme  minime,  des  personnes  publiques  a  la  creation  de 
fondations  et  pour  elle,  il  a  ete  rejete1. 

En  realite,  le  droit  public  n'interdit  pas  le  recours  a  des  personnes  morales  de  droit  prive 
s'il  existe  un  motif  d'interet  general  suffisant  et  a  condition  qu'aucune  disposition 
legislative  ou  reglementaire  ne  soit  meconnue2.  Ainsi,  le  recours  aux  personnes  morales  de 
droit  prive  ne  saurait  realiser  un  demembrement  de  l'Administration.  II  en  resulte  que  le 
procede  de  la  fondation  ne  peut  servir  a  une  collectivite  territoriale  a  se  decharger  d'une 

-a 

competence  lui  appartenant  en  propre  .  Plus  generalement,  la  fondation  camouflerait  une 
personne  publique  «  deguisee  »  lorsque,  exclusivement  financee  par  la  personne  publique, 
elle  correspond,  en  outre,  a  la  personnalisation  d'un  de  ses  objets4. 

En  dehors  de  ces  hypotheses,  il  est  admis  que  des  missions  de  services  publics  peuvent 
etre  confiees  a  des  personnes  morales  de  droit  prive5.  D'abord,  parce  que  l'Administration 
ne  dispose  pas  toujours  de  moyens  materiels  et  humains  suffisants  pour  faire  face  a  la 
multiplication  des  besoins  collectifs  a  satisfaire.  Ensuite,  parce  que  certaines  activites 
desinteressees  s'accommodent  mal  des  structures  rigides  de  lAdministration.  En  effet, 
certains  objets  d'interet  general  impliquent,  par  leur  nature  meme,  pluralisme  et  liberte6. 

379.  A  la  verite,  la  position  du  Conseil  d'Etat  ne  se  justifie  pas  par  des  considerations 
uniquement  juridiques.  En  effet,  s'il  s'etait  seulement  agi  de  preserver  le  caractere  de  droit 
prive  des  fondations,  la  participation  de  personnes  privees  au  fonctionnement  de  la 
fondation  eut  suffi.  II  semble,  en  fait,  que  le  Conseil  d'Etat  ait  entendu  preserver  la  finalite 


1  En  ce  sens,  Y.  Gaudemet,  loc.  cit.,  p.  52. 

2  En  ce  sens,  M.  Pomey,  traite  prec,  p.  78. 

3  Avis  du  1 1  mars  1958,  in  M.  Pomey,  traite  prec.,  p.  41 1. 

4  En  ce  sens,  Y.  Gaudemet,  loc.  cit,  p.  52  ;  cf.  egalement  J.P  Negrin  (these  prec,  p.  17)  qui  propose  pour 
distinguer  entre  les  personnes  morales  privees  authentiques  et  les  personne  morales  qui  constituent  des 
demembrements  de  l'Administration  certains  indices.  Ainsi,  pour  l'auteur  «  ces  indices  sont  l'origine  ou  la 
creation  d'une  part,  la  composition  des  organes  d'autre  part.  En  les  utilisant  cumulativement  il  ne  semble  pas 
contestable  de  considerer  comme  personnes  privees  «  authentiques »  celles  qui  sont  creees  par  des 
particuliers  (ou  par  des  personnes  morales  de  droit  prive  «  authentiques  »  dans  le  cas  de  groupements  de 
personnes  morales)  et  dont  les  organes  sont  composes  de  personnes  privees,  comme  personnes  privees 
«  fictives  »  celles  qui  sont  creees  par  la  puissance  publique  et  dont  les  organes  sont  composes  d'agents  de 
celle-ci  ». 

5  En  ce  sens,  M.  Pomey  (Fondations  et  services  publics,  loc.  cit.,  p.  477)  qui  limite  neanmoins  la  possibility 
de  confier  des  missions  de  service  public  a  des  personnes  privees  aux  activites  se  situant  aux  «  frontieres  du 
progres  social  »  telle  que  l'innovation. 

6  En  ce  sens,  M.  Pomey,  Situation  actuelle  et  avenir  des  Fondations  en  France,  Droit  social  1966,  p.  397  et  s. 
et  spec,  p.  399,  qui  donne  pour  exemple  le  domaine  de  l'innovation  et  de  la  prospective  (recherche 
scientifique,  creation  artistique,  urbanisme). 
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traditionnelle  des  fondations  qui  est,  selon  lui,  de  faire  financer  des  activites  presentant  un 
caractere  d'interet  general  par  des  personnes  morales  de  droit  prive1.  Cette  conception  de 
la  finalite  des  fondations  n'est,  en  aucun  cas,  imposee  par  la  definition  de  la  fondation 
donnee  par  la  loi  du  23  juillet  1987.  Si  le  legislateur  ne  se  prononce  pas  sur  la  finalite  des 
fondations,  il  n'exclut  pas,  lorsqu'il  definit  la  fondation,  les  personnes  publiques  de  la 
qualite  de  fondateurs.  Des  lors,  en  l'absence  de  dispositions  expresses,  rien  ne  permet  de 
soustraire  les  personnes  publiques  de  la  qualite  de  fondateur,  des  lors  qu'aucun  principe 
juridique  ne  s'y  oppose  .  Admettre  le  contraire  aboutit,  comme  le  fait  le  Conseil  d'Etat,  a 
introduire  un  nouvel  element  (l'origine  privee  des  fonds)  dans  la  notion  de  fondation. 

380.  L'origine  privee  des  capitaux  de  la  fondation  ne  suffit  d'ailleurs  pas  toujours  a 
ouvrir  le  benefice  de  la  technique  des  fondations. 

Paragraphe  II-  L'acces  des  fondations  d'entreprise  aux  personnes 
physiques. 

381.  L'acces  des  fondations  d'entreprise  a  ete  refuse  aux  personnes  physiques  pour  des 
raisons  peu  convaincantes  puisque  les  entrepreneurs  individuels,  a  l'instar  des  entreprises 
constitutes  sous  forme  societaire,  peuvent  ressentir  le  besoin  de  valoriser  1' image  de 
marque  de  leur  entreprise. 

382.  Une  argumentation  plus  convaincante  a  pu  toutefois  etre  presentee  .  Elle  s'appuie 
sur  trois  elements.  L'exclusion  des  personnes  physiques  se  justifierait  d'abord  par 
l'insuffisante  surface  financiere  d'une  personne  physique  pour  poursuivre  une  action  de 
mecenat  a  long  terme.  L' objection  est  pour  le  moins  paradoxale  quand  on  sait  que  le 
mecanisme  de  financement  des  fondations  d'entreprise  a  ete  imagine  pour  permettre  a  des 
entreprises  de  petite  taille  de  s'engager  durablement  dans  une  activite  d'interet  general. 
Plus  serieux  est  l'argument  tenant  a  la  reticence  du  legislateur  a  admettre  qu'une  personne 
physique  puisse  affecter  une  partie  de  ses  biens  a  une  personne  morale.  Cependant,  la 
critique  ne  porte  guere.  N'est-il  pas  en  effet  plus  artificiel  d'obliger  un  entrepreneur 
personne  physique  desireux  de  creer  une  fondation  d'entreprise  a  constituer  au  prealable 

1  En  ce  sens,  M.  Pomey,  op.  cit.,  p.  78. 

2  Contra,  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  21,  qui  justifie  l'exclusion 
des  personnes  morales  de  droit  public  par  le  caractere  prive  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique. 

3  V.  M-H  Maleville,  Jurisclasseur  Societes,  loc.  cit.,  n°  17. 
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une  E.U.R.L.  ?  Pour  le  coup,  le  remede  propose  est  pire  que  le  mal  puisqu'il  sollicite  la 
constitution  d'une  personne  morale  qui  procede  elle-meme  d'une  affectation  de  biens. 

383.  Enfin,  la  creation  par  un  particulier  d'une  structure  de  ce  type  «  a  seule  fin  de 
valoriser  son  nom  »l  ne  pourrait  que  nuire  a  1' amelioration  de  l'image  de  marque  de  son 
entreprise.  L' argument  prouve  mal  car  il  prouve  trop.  II  est  en  effet  de  nombreuses 
entreprises  constitutes  en  la  forme  societaire  qui  portent  comme  denomination  sociale  le 
nom  de  leur  createur.  Leur  imposera-t-on  de  renoncer  pour  cette  raison  a  constituer  une 
fondation  d'entreprise  ?  L' amelioration  de  l'image  de  marque  d'une  entreprise,  quelle  que 
soit  sa  forme  juridique,  passe  necessairement  par  la  valorisation  de  son  nom. 

384.  En  realite,  la  veritable  raison  de  cette  reticence  a  faire  beneficier  les  personnes 
physiques  de  la  technique  des  fondations  d'entreprise  doit  etre  recherchee  dans  la  crainte 
de  detournement  des  fondations  a  des  fins  de  promotion  publicitaire  de  1' entreprise 
individuelle,  ce  qui  aurait  pour  consequence  la  perte  du  prestige  de  1' appellation  de 
fondation.  Cette  suspicion  n'est  pourtant  pas  fondee  :  il  y  a  evidemment  une  action 
publicitaire  dans  le  fait  pour  une  fondation  de  porter  le  nom  de  son  fondateur.  Cependant 
cette  publicite  est  licite,  car  parfaitement  compatible  avec  l'interet  general.  Des  lors,  le 
risque  que  1' appellation  de  fondation  d'entreprise  perde  de  sa  renommee  n'est  pas  a 
craindre.  De  plus,  la  menace  de  detournement  de  la  fondation  a  des  fins  publicitaires 
illicites  est  la  meme  que  la  fondation  soit  creee  par  un  entrepreneur  personne  physique  ou 
par  une  entreprise  constitute  sous  la  forme  societaire. 

La  finalite  d'interct  general  de  la  fondation  peut  done  parfaitement  s'accommoder  de  la 
participation  des  personnes  physiques  a  la  creation  de  fondation  d'entreprise.  Reste 
maintenant  a  envisager  si  cette  meme  finalite  d'interet  general  est  de  nature  a  legitimer  les 
atteintes  a  la  liberie  du  fondateur  de  disposer  de  ses  biens. 


1  Ibid,  n°  17. 
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SECTION  II-  CONSIDERATION  DE  LA  FINALITE  DE 
L'AFFECTATION  ET  ATTEINTES  A  LA  LIBERTE  POUR  LE 
FONDATEUR  DE  DISPOSER  DE  SES  BIENS. 

385.  Parce  que  l'acte  de  fondation  s'analyse  le  plus  souvent  en  un  acte  a  titre  gratuit, 
la  liberte  de  disposer  a  titre  gratuit  (et,  par  la-meme,  la  liberte  de  fonder)  du  fondateur 
est  limitee  a  la  quotite  disponible,  voire  en  deca  si  la  liberalite  constitue  un  legs  soumis 
a  reduction  administrative.  II  est  vrai  cependant  que  la  liberte  de  disposer  a  titre  gratuit 
est  entiere  pour  les  personnes  morales  qui  ne  sont  pas  evidemment  pas  concernees  par 
la  reserve  successorale.  En  dehors  de  ce  cas,  la  liberte  de  fonder  est  enserree  dans 
l'obligation  de  respecter  la  reserve  legale  (paragraphe  I).  La  pratique  administrative,  par 
souci  de  protection  de  la  famille  du  fondateur,  a  en  outre  institue  la  reduction 
administrative  des  legs  adresses  aux  personnes  morales  soumises  a  la  tutelle  etatique, 
consacrant  de  la  sorte  une  autre  limite  a  la  liberte  pour  le  fondateur  de  disposer  de  ses 
biens  (paragraphe  II). 

Paragraphe  I-  La  reserve  successorale,  limite  legale  a  la  liberte  de 
fonder. 

386.  Chaque  fois  que  l'acte  de  fondation  s'analyse  en  une  liberalite  (pure  et  simple  ou 
avec  charges)  les  regies  des  articles  920  et  suivants  du  Code  civil  trouvent  a  s'appliquer1. 
II  en  ira  ainsi  dans  l'hypothese  ou  l'acte  de  fondation  s'analyse  en  une  donation  avec 
charges  dans  l'interet  du  gratifie.  La  seule  difficulte  a  resoudre  est  celle  de  determiner  le 
montant  des  biens  donnes  qui  doit  etre  pris  en  compte  pour  revaluation  de  la  masse  de 
calcul  de  la  reserve.  La  question,  qui  se  ramene  a  savoir  si  les  biens  donnes  doivent  etre 
reunis  aux  biens  existants  dans  leur  integralite  ou  seulement  sous  deduction  de  la  charge 
imposee,  est  d' importance  puisque  dans  l'hypothese  de  l'acte  de  fondation,  la  charge 
absorbe  entierement  1' emolument.  Sur  ce  point,  il  est  traditionnellement  enonce  que  la 
donation  avec  charges  doit  etre  fictivement  reunie  pour  la  valeur  de  1' emolument  net  du 


1  Notons  que  la  question  du  rapport  de  Facte  de  fondation  ne  se  pose  pas  parce  que  le  destinataire  de  l'acte 
de  fondation  sera  toujours,  pour  des  raisons  d'efficacite  de  l'acte  de  fondation,  une  personne  morale  :  v. 
supra,  n°  128  et  s. 
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gratifie  c'est-a-dire  deduction  faite  de  la  charge  .  Toutefois,  dans  la  mesure  ou  Facte  de 
fondation  s'analyse  en  une  donation  avec  charges  dans  l'interet  du  gratifie,  il  parait  plus 
logique  de  ne  pas  deduire  du  montant  des  biens  donnes  celui  de  la  charge  de  fondation.  La 
charge  de  fondation  profitant  au  donataire,  il  peut  sembler  equitable  que  la  totalite  des 
biens  donnes  sans  deduction  de  la  charge  de  fondation  soit  reuni  fictivement  a  la  masse 
hereditaire2. 

Si  le  legs  portant  sur  les  biens  affectes  a  l'oeuvre  d'interet  general  excede  la  quotite 
disponible,  il  sera  reductible  lors  de  l'ouverture  de  la  succession.  II  en  resulte  que 
l'etablissement  legataire  (preexistant  ou  a  creer)  risque  d'etre  prive  de  tout  ou  partie  des 
ressources  affectees  a  l'oeuvre  d'interet  general.  La  perspective  de  voir  Taction  en  reduction 
aboutir  a  frustrer  le  service  d'interet  general  de  tous  ses  biens  releve  heureusement  de 
l'hypothese  d'ecole.  En  effet,  si  les  biens  affectes  a  la  creation  d'une  fondation  non 
personnalisee  devaient  disparaitre  du  fait  de  la  reduction,  l'organisme  destinataire 
n'accepterait  vraisemblablement  pas  le  legs  dont  il  est  gratifie.  De  plus,  lorsque 
l'organisme  destinataire  sera  un  etablissement  public  ou  prive  soumis  a  la  tutelle  etatique 
pour  l'acceptation  de  la  liberalite,  l'autorisation  administrative  d'accepter  la  liberalite  lui 
sera  probablement  refusee  si  la  liberalite  devait  etre  entierement  reduite3. 

De  la  meme  facon,  si  les  biens  affectes  a  la  creation  d'une  fondation  autonome  devaient 
etre  reduits  en  totalite,  la  reconnaissance  d'utilite  publique  ne  serait  vraisemblablement  pas 
accordee  a  l'oeuvre  d'interet  general. 

387.  Pour  favoriser  l'essor  des  fondations  entrave  par  les  regies  de  reduction  des 
liberalites,  un  courant  doctrinal  a  envisage  l'amenagement  de  la  reserve  successorale 
lorsque  le  testateur  projette  de  disposer  de  sa  fortune  en  faveur  d'une  oeuvre  d'interet 
general.  Sans  entrer  dans  le  debat  sur  l'opportunite  du  maintien  de  la  reserve  successorale 
qui  depasse  largement  le  cadre  de  notre  etude4,  il  s'agit  simplement  de  determiner  si  une 


1  Si  la  charge  a  ete  stipulee  au  profit  d'un  tiers,  la  liberalite  constitute  une  donation  indirecte  qui  doit  figurer 
a  la  masse  de  calcul :  en  ce  sens,  M.  Grimaldi,  op.  cit.,  n°  735  ;  F.  Terre  et  Y.  Lequette,  Les  successions,  les 
liberalites,  op.  cit.,  n°  997  ;  H.L.J  Mazeaud,  tome  4,  vol.  2,  par  L.  Leveneur  et  S.  Leveneur,  op.  cit.,  n°  917, 
note  5. 

2  En  ce  sens,  M.  Bouyssou,  these  prec,  n°  131. 

3  D'ailleurs,  rappelons  que  la  brochure  publiee  par  le  ministere  de  l'interieur  exige,  comme  pieces  a  produire 
pour  l'obtention  de  l'autorisation  administrative  d'accepter,  une  attestation  prouvant  que  la  donation  ne 
portera  pas  atteinte  a  la  reserve. 

4  Sur  ce  sujet,  cf.  72eme  Congres  des  Notaires  de  France,  La  devolution  successorale,  Deauville  1975,  p.  317 
et  s.  ;  M.  Grimaldi,  op.  cit.,  n°  284  et  s.  ;  I.  Kondyli,  La  protection  de  la  famille  par  la  reserve  hereditaire  en 
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reforme  de  la  reserve  successorale  s'avere  necessaire  afin  de  favoriser  les  liberalites  a  but 
social. 

388.  La  reforme  de  la  reserve  successorale  peut  revetir  des  formes  diverses.  Dans  sa 
forme  la  plus  absolue,  elle  propose  de  soustraire  a  la  reduction  les  liberalites  faites  aux 
fins  de  creation  de  fondations  (A).  Plus  modestement,  il  peut  s'agir  d'amenager  les 
modalites  de  reduction  des  liberalites  aux  fins  de  creation  de  fondations  qui  excedent  la 
reserve  successorale  (B). 

A-  Examen  de  la  proposition  de  soustraire  les  liberalites  aux  fins  de  creation 
de  fondations  aux  regies  de  la  reduction. 

389.  Lorsque  la  liberalite  est  faite  aux  fins  de  creer  une  fondation  d'utilite  publique,  elle 
devrait,  selon  un  auteur  tres  averti1,  echapper  aux  regies  de  la  reserve  successorale  et  de  la 
quotite  disponible. 

390.  L'institution  de  la  reserve  est  l'expression  de  la  defense  de  la  famille,  soit  en 
contribuant  a  la  cohesion  du  patrimoine  familial,  soit  en  manifestant  le  devoir  d'assistance 
economique  qui  doit  exister  entre  proches  parents  .  Elle  est  par  ailleurs  un  moyen  de 
protection  de  la  liberte  individuelle  de  l'heritier  contre  une  magistrature  familiale  trop 
pressante3  ainsi  que  1' instrument  du  maintien  de  l'egalite  successorale  entre  coheritiers4. 

391.  Le  devoir  d'assistance  economique  entre  proches  parents  doit-il  disparaitre  devant 
l'interet  general  que  representent  les  fondations  ?  C'est  la  un  choix  de  societe.  Tout  au  plus 
est-il  loisible  de  remarquer  qu'en  laissant  les  proches  parents  du  disposant  dans  le  besoin, 


droits  francais  et  grec  compares,  L.G.D.J.,  coll.  «  bibliotheque  de  droit  prive  »,  tome  275,  1997,  preface  P. 
Catala,  n°  27  et  s.  Notons  que  pour  Melle  Kondyli  (these  prec,  p.  12-13)  une  loi  supprimant  la  reserve 
successorale  violerait  la  Constitution,  la  famille  etant  protegee  constitutionnellement ;  plus  reserves,  v.  F. 
Terre  et  Y.  Lequette,  Les  successions,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  8-1. 

1  M.  Pomey,  traite  prec,  p.  259. 

2  En  ce  sens,  M.  Grimaldi,  op.  cit.,  n°  284.  Cf.  egalement,  I.  Kondyli,  these  prec,  n°  85  et  s.,  qui  demontre 
que  les  critiques  actuelles  dirigees  contre  la  reserve  successorale  qui  tendent  a  faire  passer  la  reserve  pour 
une  institution  depassee  du  fait  des  donnees  demographiques,  de  l'intervention  de  l'Etat-providence  et  de 
l'existence  d'autres  techniques  juridiques  de  protection  de  la  famille  (comme  1' assurance- vie)  ne  sont  pas 
fondees. 

3  En  ce  sens,  M.  Grimaldi,  op.  cit.,  n°  285  ;  F.  Terre  et  Y.  Lequette,  Les  successions,  Les  liberalites,  op.  cit., 
n°  622  ;  Y.  Flour,  Liberalites  et  libertes,  Liberalites  et  personnes  physiques,  Rep.  Def.  1995,  art.  36142,  n° 
6. 

4  En  ce  sens,  M.  Grimaldi,  op.  cit.,  n°  286  ;  H.L.J  Mazeaud,  tome  4,  vol.  2,  par  L.  Leveneur  et  S.  Leveneur, 
op.  cit.,  n°  862. 
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l'interet  general  n'en  sort  pas  vainqueur.  Car,  si  Ton  sacrifie  a  l'autel  de  l'interet  general  les 
proches  parents  du  disposant,  le  risque  existe  que  ces  derniers  se  retrouvent  a  la  charge  de 
la  societe.  A  cela  s'ajoute  le  fait  qu'a  l'heure  actuelle,  la  majorite  des  Francais  semble 
attachee  au  maintien  de  la  reserve  successorale1. 

La  reforme  de  la  reserve  successorale  au  profit  des  seules  fondations  apparait,  en  outre, 
injustifiee,  la  reserve  ne  pouvant  «  voir  son  existence  dependre  du  seul  choix  de  l'auteur 
quant  a  la  personne  de  son  successeur  »2.  Une  telle  discrimination  serait  d'ailleurs  source 
de  graves  incoherences3. 

II  n'y  aurait,  en  outre,  aucune  raison  de  ne  pas  etendre  aux  associations  reconnues 
d'utilite  publique  la  faveur  ainsi  reconnue  aux  fondations  puisque  ces  organismes 
constituent,  tous  deux,  des  etablissements  d'utilite  publique4.  Bien  plus,  il  est  fort  a  prevoir 
que  les  etablissements  publics  et  autres  personnes  morales  de  droit  public,  se  reclamant  du 
meme  interet  general,  revendiqueraient  -  et  obtiendraient  -  le  meme  privilege.  Si  tel  etait  le 
cas,  la  reserve  serait  denaturee5. 

392.  La  reforme  de  la  reserve  successorale  pourrait  egalement  avoir  une  portee  plus 
limitee  et  consister  a  soustraire  les  tiers  beneficiaires  de  l'activite  de  la  fondation  a  Taction 
en  reduction  des  liberalites  depassant  la  quotite  disponible6.  La  portee  de  cette  proposition 
appelle  d'emblee  une  precision.  Lorsqu'il  est  fait  etat  de  la  soustraction  des  tiers 
beneficiaires  a  Taction  en  reduction,  il  n'est  assurement  question  que  des  fondations 
realisees  par  liberalite  avec  charge  :  les  tiers  beneficiaires  de  l'activite  d'une  personne 
morale  ne  sont  pas  lies  juridiquement  au  fondateur  et  n'entretiennent  des  rapports 
juridiques  qu'avec  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique.  De  plus,  la  suggestion  ne  vise 
evidemment  pas  Thypothese  ou  Taffectation  de  biens  est  conforme  aux  attributions  de 
Taccipiens,  car  Tacte  de  fondation  realise  dans  ce  cas  une  liberalite  avec  charge  dans 


1  g2eme  Congres  des  Notaires  de  France,  3eme  Commission,  rapporteur  Richard  Crone,  op.  cit.,  p.  541  ;  F. 
Terre  et  Y.  Lequette,  Les  successions,  Les  liberalites,  op.  cit.,  n°  8-1. 

2  g2eme  Congres  des  Notaires  de  France,  3eme  Commission,  rapporteur  Richard  Crone,  op.  cit.,  p.  541. 

3  En  ce  sens,  M.  Grimaldi,  La  fiducie  :  reflexions  sur  l'institution  et  sur  l'avant-projet  de  loi  qui  la  consacre, 
Rep.  Def.  1991,  article  35085,  n°  26,  qui  s'exprimait  a  propos  de  la  fiducie. 

4  En  ce  sens,  92eme  Congres  des  Notaires  de  France,  op.  cit.,  p.  542. 

5  Ibid,  p.  542. 

6  En  ce  sens,  H.  Souleau,  these  prec,  n°  84  et  s. 
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l'interet  de  l'accipiens  auquel  les  heritiers  reservataires  pourront  reclamer  la  fraction  des 
biens  excedant  la  quotite  disponible. 

En  revanche,  lorsque  l'acte  de  fondation  s'analyse  en  un  contrat  a  titre  onereux,  c'est-a- 
dire  dans  l'hypothese  de  non  conformite  entre  l'affectation  d'interet  general  stipulee  par  le 
fondateur  et  les  attributions  de  l'accipiens,  les  tiers  beneficiaires  de  l'oeuvre  sont  seuls 
gratifies  et,  par  consequent,  eux-seuls  seront  tenus  de  restituer  aux  heritiers  reservataires  la 
portion  des  biens  recus  depassant  la  quotite  disponible,  a  condition,  bien  entendu,  que  les 
tiers  aient  effectivement  beneficie  de  revenus  des  biens  donnes  et  pas  simplement  de 
services,  car  «  la  reduction  qui  doit  s'operer  en  nature  est  exclue  toutes  les  fois  que  les  tiers 
ont  beneficie  de  services  insusceptibles  d'etre  restitutes  »  . 

La  finalite  d'interet  general  des  fondations  justifie,  selon  l'auteur  de  cette  suggestion,  la 
soustraction  des  tiers  beneficiaires  a  Taction  en  reduction.  Ainsi,  selon  lui,  «  la  fondation 
est  une  charge  particuliere  »2  dans  laquelle  « le  but  social  prime  la  personnalite 
individuelle  des  personnes  qui  en  profiteront »  .  Et  l'auteur  de  conclure  que  « la  finalite 
sociale  de  l'acte  de  fonder  s'oppose  a  ce  que  Ton  retire  aux  destinataires  de  l'oeuvre  le 
profit  qu'ils  en  ont  retire.  Passe  au  service  du  bien  commun,  le  capital  affecte  doit  etre 
soustrait  a  toute  emprise  egoiste  et  privee  »4. 

393.  Une  telle  opinion  meconnait  le  fait  qu'il  ne  peut  etre  fait  exception  aux  regies  de 
reduction  des  liberalites  sans  texte  expres.  La  reserve  est,  en  effet,  une  institution  d'ordre 
public  qui  ne  saurait  etre  supprimee  sans  disposition  legislative  expresse.  A  supposer 
meme  que  cela  soit  possible,  une  telle  theorie  engendrerait  une  inegalite  inacceptable  dans 
le  traitement  des  heritiers  reservataires  selon  que  l'affectation  est  ou  non  conforme  aux 
attributions  de  l'accipiens5.  En  effet,  l'acte  de  fondation,  du  moins  entre  vifs,  n'echapperait 
a  la  reduction  que  lorsque  le  fondateur  s'est  adresse  a  une  personne  morale  dont  les 
attributions  ne  correspondent  pas  a  l'affectation  stipulee. 


1  H.  Souleau,  these  prec,  n°  86. 

2  Ibid.,  n°  84. 

3  Ibid.,  n°  85. 

4  Ibid.,  n°  86. 

5  Contra,  H.  Souleau,  these  prec.,  n°  86  :  pour  cet  auteur,  cette  inegalite  est  tolerable,  car  en  pratique 
l'autorisation  administrative  d' accepter  la  liberalite  ne  sera  pas  accordee  a  la  personne  morale  dont  les 
attributions  ne  correspondent  pas  a  l'affectation  stipulee.  II  n'est  reste  pas  moins  qu'il  parait  anormal  de 
faire  dependre  le  traitement  des  heritiers  reservataires  de  la  meconnaissance  par  le  testateur  de  l'etendue  des 
competences  de  l'etablissement  legataire. 
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394.  Est-il  possible  d'envisager,  plus  modestement,  la  reforme  du  taux  de  la  reserve  ?  A 
l'occasion  de  la  loi  du  4  juillet  1990  modifiant  la  loi  de  1987  sur  le  developpement  du 
mecenat,  la  proposition  fut  examinee  par  le  legislateur. 

Considerant  que  la  reserve  successorale  expliquait  le  faible  nombre  des  fondations 
francaises,  le  Senat  proposa  en  effet  de  permettre  aux  testateurs  de  disposer  au-dela  de  la 
quotite  disponible  pour  les  legs  effectues  a  des  fondations  reconnues  d'utilite  publique 
dans  les  successions  superieures  a  10  millions  de  francs. 

Comme  le  projet  de  loi  ne  souhaitait  pas  que  les  heritiers  reservataires  du  testateur 
soient  depouilles,  il  fut  prevu  que  la  reserve  successorale  ne  pourrait  etre  d'un  montant 
inferieur  a 

7  500  000  francs  lorsque  la  reserve  aurait  du  etre  egale  aux  trois  quart  des  biens  du 
testateur,  a  6  666  000  francs  lorsque  la  reserve  aurait  du  etre  egale  a  deux  tiers  des  biens 
du  testateur  et  a  cinq  millions  lorsque  la  reserve  successorale  aurait  du  etre  egale  a  la 
moitie  des  biens  du  testateur. 

Si  la  proposition  n'a  finalement  pas  ete  retenue,  ce  n'est  pas  en  raison  du  caractere 
d'ordre  public  de  la  reserve  successorale1,  mais  parce  qu'il  ne  fut  pas  considere  de  bon  aloi 
de  modifier  le  regime  general  du  droit  successoral  a  l'occasion  d'une  reforme  de  ce  genre2. 
Pourtant,  c'est  a  l'occasion  de  la  loi  sur  le  developpement  sur  le  mecenat  -  done  d'une 
reforme  partielle  -  que  le  legislateur  a  entrepris  d'amenager  les  modalites  de  reduction 
pour  les  legs  de  biens  a  caractere  culturel  faits  a  l'Etat.  II  convient  des  lors  d'apprecier 
l'opportunite  d'etendre  aux  fondations  le  benefice  de  cette  disposition. 

B-  Examen  de  la  proposition  de  modification  des  modalites  de  reduction  des 
liberalites  aux  fins  de  creation  de  fondations  excedant  la  quotite  disponible. 

395.  Les  liberalites  (donations  ou  legs)  adressees  a  des  non-successibles  sont 
reductibles  en  nature  lorsqu'ils  depassent  la  quotite  disponible,  car  la  reduction  tend  alors 
«  a  assurer  le  retour  de  certains  biens  dans  la  famille  ou  a  en  prevenir  la  sortie  »  .  Le 


1  Cf.  cependant,  rapport  n°  1368  fait  au  nom  de  la  commission  des  affaires  culture  lies  et  sociales  de 
FAssemblee  nationale  par  Mme  H.  Mignon,  op.  cit,  p.  41. 

2  Cf.  l'intervention  du  Ministre  de  la  culture,  de  la  communication  et  des  grands  travaux  et  du  Bicentenaire, 
seance  de  l'Assemblee  nationale  du  28  mai  1990,  J.O  1990,  Debats,  p.  1695. 

3  M.  Grimaldi,  op.  cit.,  n°  788. 
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resultat  peut  etre  desastreux  lorsque  la  liberalite  porte  sur  des  biens  a  caractere  culturel 
puisqu'il  conduit  a  en  priver  -  en  partie  ou  totalement  -  la  fondation. 

Lorsqu'un  legs  de  cette  nature  est  adresse  a  l'Etat,  le  legislateur  a  trouve  la  parade  en 
substituant  a  la  reduction  en  nature  une  reduction  en  valeur  du  legs. 

396.  La  loi  du  23  juillet  1987  sur  le  mecenat  enonce  ainsi,  en  son  article  23,  que 
« lorsque  la  valeur  d'un  legs  fait  a  l'Etat  et  portant  sur  un  bien  qui  presente  pour  le 
patrimoine  historique,  artistique  ou  culturel  de  la  nation  excede  la  quotite  disponible,  l'Etat 
peut,  quel  que  soit  cet  excedent,  reclamer  en  totalite  le  bien  legue,  sauf  a  recompenser 
prealablement  les  heritiers  en  argent »  .  On2  a  pu,  avec  justesse,  faire  remarquer  les 
difficultes  d'application  de  ce  texte  (et  les  risques  d'arbitraire  qui  leur  sont  inherents) 
puisque  les  notions  d'interct  historique,  artistique  ou  culturel  de  la  nation  ont  un  contenu 
large.  En  outre,  l'extension  de  cette  faveur  aux  fondations  se  consacrant  a  la  sauvegarde  du 
patrimoine  artistique  ou  culturel  local  ou  national  n'est  guere  souhaitable  puisqu'elle 
aboutirait  a  leur  accorder  un  privilege  injustifie. 

Pas  plus  que  la  suppression  ou  la  reduction  du  taux  de  la  reserve,  l'amenagement  des 
modalites  de  reduction  des  liberalites  aux  fins  de  creation  de  fondations  ne  semble  des  lors 
pouvoir  etre  retenu.  Si  la  reserve  successorale  doit  etre  maintenue  en  l'etat,  il  n'en  est  pas 
de  meme  de  la  pratique  administrative  de  la  reserve  administrative. 

Paragraphe  II-  La  «  reserve  administrative  »,  limite  administrative  a  la 
liberte  de  fonder. 

397.  La  reserve  administrative  est,  nous  le  savons,  une  pratique  d'origine  administrative 
qui  consiste  a  attribuer  une  partie  du  legs  adresse  a  des  etablissements  publics  ou  d'utilite 
publique  aux  heritiers  du  testateur  .  Le  cercle  des  beneficiaires  de  cette  pratique 
administrative  est  plus  large  que  celui  des  beneficiaires  de  la  reserve  successorale.  La 
pratique  de  la  reduction  administrative  est  en  effet  le  moyen  pour  l'autorite  administrative 
d'etendre  le  nombre  des  beneficiaires  de  la  reserve  successorale. 


1  Selon  les  travaux  preparatoires  de  cette  loi  (avis  n°  237  presente  au  nom  de  la  commission  des  affaires 
culturelles  par  M.  Miroudot,  J.O  1986-1987,  Senat,  Doc,  p.  26),  «  cette  mesure  evitera  la  dispersion  des 
collections  et  du  mobilier  des  immeubles  classes  qui  etait  la  resultante  d'une  compensation  en  nature 
pratiquee  a  l'heure  actuelle  ». 

2  M.  Grimaldi,  op.  cit,  n°  788. 

3  Cf.  supra,  n°  163. 
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398.  II  reste  que  la  reduction  administrative  contrevient  aux  principes  applicables  aux 
successions  testamentaires  en  ce  qu'elle  permet  aux  pouvoirs  publics  de  regler,  aux  lieu  et 
place  du  testateur,  la  succession  du  de  cujus.  Ainsi,  les  heritiers  ecartes  par  la 
manifestation  expresse  de  volonte  du  testateur  pourraient,  neanmoins,  se  voir  attribuer  une 
partie  du  legs. 

399.  En  outre,  les  raisons  avancees  pour  justifier  la  reserve  administrative  semblent  a 
l'heure  actuelle  bien  depassees1.  La  reserve  administrative  s'expliquait  a  une  epoque  ou 
aucune  protection  sociale  n'etait  organisee  et  ou  le  devoir  d'assistance  economique  a 
l'interieur  des  families  suppleait  l'absence  de  la  solidarite  sociale.  Le  concept  d'Etat- 
providence  a  modifie  les  donnees  en  instituant  des  systemes  de  solidarite  nationale 
garantissant  a  l'individu  une  certaine  securite  economique,  par  le  biais  notamment  de  la 
securite  sociale  et  de  l'aide  sociale.  Ainsi,  la  generalisation  de  la  securite  sociale  protege 
l'individu  contre  les  risques  maladie  et  d'invalidite.  Les  prestations  familiales  allegent  par 
ailleurs  le  poids  des  charges  familiales. 

Le  maintien  de  la  reserve  administrative  est  d'autant  plus  contestable  que  la  famille 
protegee  par  cette  pratique  depasse  largement  le  cercle  des  proches  parents.  Or,  la 
solidarite  familiale  entre  parents  eloignes  est  mal  acceptee  dans  une  societe  caracterisee 
par  un  phenomene  de  retrecissement  de  la  famille  .  C'est  en  effet  la  famille-foyer 
composee  du  couple  et  des  enfants  vivant  au  foyer  qui  tend  a  devenir  la  structure  familiale 
de  reference. 

400.  On  ne  peut  alors  que  s'etonner  que  le  legislateur  n'ait  pas  profite  de  la  loi  du  23 
juillet  1987  sur  le  developpement  du  mecenat  pour  mettre  un  terme  a  la  pratique  de  la 
reserve  administrative  .  Non  pas  que  l'idee  ne  l'ait  pas  effleure,  mais  tout  en  reconnaissant 


1  En  ce  sens,  M.  Weber,  Desir  d'eternite,  necessite  de  subsides  ou  la  reserve  administrative,  Petites  Affiches, 
24  avr.  1996,  n°  50,  p.  65  et  s. 

2  Les  causes  de  ce  phenomene  sont  d'ordre  economique  et  social :  elles  tiennent  pour  Fessentiel  a  la 
dispersion  du  groupe  familial  du  fait  de  la  mobilite  sociale  et  de  l'exode  rural. 

3  Le  Congres  des  Notaires  a  emis  un  voeu  en  faveur  de  la  suppression  de  la  reserve  administrative  :  cf.  92eme 
Congres  des  notaires  de  France,  Compte-rendu  des  travaux  des  commissions,  p.  133.  Contra,  Conseil  d'Etat, 
Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  70.  Le  Conseil  d'Etat  propose  uniquement  de 
supprimer  1' actuelle  procedure  de  recherche  et  d' interpellation  des  heritiers  et  de  renforcer  les  exigences  de 
publicite  du  legs. 
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le  caractere  injustifie  de  la  reserve  administrative,  il  a  juge  son  intervention  inutile  en 
raison  du  faible  nombre  de  cas  concernes  par  la  pratique  administrative1. 

401.  Si  l'acte  de  fondation  est  assujetti  a  la  reserve  successorale,  c'est  dans  la  mesure  ou 
il  represente  un  acte  liberal.  Le  traitement  juridique  des  biens  affectes  est  en  revanche 
independant  de  la  nature  juridique  de  l'acte  de  fondation. 

SECTION  III-  CONSIDERATION  DE  LA  FINALITE  DE 
L'AFFECTATION  ET  TRAITEMENT  JURIDIQUE  DES  BIENS 
AFFECTES. 

402.  Les  biens  affectes  a  la  satisfaction  de  l'oeuvre  d'interct  general  sont  soumis  a  un 
traitement  juridique  particulier.  Le  mode  d' utilisation  des  biens  (paragraphe  I)  comme  la 
nature  des  biens  susceptibles  d'etre  affectes  demandent  a  etre  apprecies  (paragraphe  II). 
La  finalite  d'interet  general  genere  par  ailleurs  un  traitement  fiscal  de  faveur  qui  merite 
d'etre  evalue  (paragraphe  III). 

Paragraphe  I-  De  1' opportunity  du  maintien  du  procede  d' affectation  de 
biens  par  capitalisation. 

403.  La  technique  d'affectation  consiste  actuellement  a  exiger  le  transfert  ab  initio  d'un 
capital  (la  dotation)  dont  les  revenus  seront  affectes  au  fonctionnement  de  l'ceuvre  voire  a 
sa  creation.  Ce  procede  d'affectation  par  capitalisation  regit  les  fondations  non 
personnalisees  comme  les  fondations  reconnues  d'utilite  publique.  Mais,  c'est  surtout  a 
l'egard  de  la  dotation  initiale  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  que  les  principales 
critiques  se  sont  portees  :  son  montant  excessif  (cinq  millions  de  francs)  lui  est  d'abord 
reproche.  Pourtant,  en  pratique,  cette  somme  est  a  peine  suffisante  pour  faire  fonctionner 
l'oeuvre.  Ainsi,  selon  un  membre  du  bureau  des  groupements  et  associations  du  Ministere 
de  l'lnterieur,  les  revenus  de  la  dotation  (300  000  Francs  par  an)  permettent  «  de  louer  un 


1  La  question  a  ete  posee  a  Foccasion  de  la  discussion  de  la  loi  du  4  juillet  1990  modifiant  la  loi  du  23  juillet 
1987  :  rapport  n°  213  de  M.  Laffitte  fait  au  nom  de  la  commission  des  affaires  culturelles  du  Senat,  op.  cit, 
p.  24. 
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local,  de  payer  le  minimum  de  personnel  indispensable  et  laissent  finalement  peu  de 
moyens  disponibles  pour  remplir  l'objet  statutaire  »\ 

404.  Ensuite,  c'est  le  principe  meme  du  transfert  ab  initio  d'un  capital  qui  est  discute 
comme  etant  inadapte  a  la  structure  financiere  et  patrimoniale  actuelle  et,  au  surplus, 
irrealiste,  car  l'inevitable  depreciation  monetaire  le  condamne  a  disparaitre.  Aussi  est-il 
propose  de  lui  substituer  des  promesses  de  versements  periodiques  de  la  part  des 
fondateurs2.  Cette  proposition  ne  vaut  evidemment  que  pour  la  creation  de  fondations  par 
actes  entre  vifs  puisque  le  fondateur  ne  pourrait  valablement  imposer,  par  testament,  une 
obligation  perpetuelle  a  ses  heritiers. 

405.  Les  deux  systemes  de  financement  de  la  fondation  (procede  de  capitalisation  et 
engagements  de  versements)  ne  sont  du  reste  pas  exclusifs  l'un  de  l'autre.  Une 
combinaison  est  tout  a  fait  possible  :  la  fondation  d'entreprise  fonctionne  selon  ce  modele. 
Nous  savons,  en  effet,  que  la  fondation  d'entreprise  est  financee  a  la  fois  par  un  capital 
productif  de  revenus  et  par  des  promesses  de  versements  des  entreprises  fondatrices  . 

A  cet  egard,  il  n'est  pas  ininteressant  de  relever  la  maniere  dont  le  legislateur  a  justifie 
le  maintien  de  la  dotation  initiale  pour  les  fondations  d'entreprise.  Selon  lui,  «  la  fondation 
etant  un  groupement  de  biens,  il  etait...difficilement  envisageable  de  concevoir  le  principe 
d'une  fondation  sans  dotation  initiale  »  .  Cette  opinion  rejoint  celle  qui  refuse  de  faire  de 
la  fondation  un  simple  projet  genereux,  preferant  1' analyser  en  des  fonds  preexistants 
mobilises  en  vue  de  la  poursuite  d'une  mission  d'interet  general.  Si  Ton  voit,  en  effet,  dans 
la  personne  morale-fondation  la  personnification  d'un  groupement  de  biens,  il  est  difficile 
d'echapper  a  la  conclusion  que  l'existence  d'un  capital  productif  de  revenus  est  de  l'essence 
de  la  fondation.  Mais  nous  avons  deja  rejete  cette  definition  de  la  fondation-personne 
morale  en  preferant  y  voir  la  personnification  d'un  but  auxquels  des  biens  sont  affectes. 

406.  A  la  verite,  la  substitution  d'engagements  de  versements  a  un  capital  initial  n'est 
pas  incompatible  avec  l'existence  d'une  affectation  de  biens.  II  y  a  encore  affectation  de 
biens  en  ce  sens  que  des  sommes  d'argent  seront  employees  a  un  usage  particulier  c'est-a- 


1  Propos  tenus  par  M.  Chavanne  et  relates  in  Les  fondations,  un  mecenat  pour  notre  temps,  op.  cit.,  p.  34. 

2  Cf.  par  ex.,  92tale  Congres  des  Notaires,  op.  cit.,  p.  543-544. 

3  Cf.  supra,  n°  341  et  s. 

4  H.  Mignon,  rapport  n°  1368  fait  au  nom  la  commission  des  affaires  culturelles  et  sociales  de  FAssemblee 
nationale,  op.  cit.,  p.  49. 
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dire  a  la  mise  en  place  et  au  fonctionnement  du  service  d'interet  general.  II  n'empeche  que 
cette  technique  d'affectation  differe  de  celle  consistant  en  un  capital  initial  en  ce  que  les 
biens  ne  sont  pas  globalement  et  indefiniment  affectes  a  la  creation  et  au  fonctionnement 
du  service  d'interet  general  mais  sont  periodiquement  (le  plus  souvent,  annuellement) 
affectes  aux  charges  de  fonctionnement  de  la  fondation.  Comme  ce  n'est  plus  un  capital 
qui  est  affecte  a  l'oeuvre  d'interet  general  mais  seulement  des  ressources,  le  regime 
d'utilisation  des  biens  s'en  ressentira  :  ainsi,  les  biens  ne  seront  pas  frappes  d'inalienabilite 
mais  seront  consommes  au  fur  et  a  mesure  qu'ils  seront  mis  a  la  disposition  de  l'oeuvre. 

407.  S'il  y  a  la  indubitablement  un  facte ur  de  simplicite,  ce  procede  ne  peut  toutefois 
esperer  convaincre  que  s'il  permet  d'atteindre  le  but  recherche  c'est-a-dire  la  perennite  de 
l'affectation.  A  1' etude,  il  apparait  que  la  perennite  de  l'oeuvre  d'interet  general  est  pour 
diverses  raisons  inconciliable  avec  l'affectation  periodique  de  ressources.  Ainsi,  on  peut 
douter  de  la  validite  d'un  engagement  perpetuel  souscrit  par  une  personne  physique,  car  un 
tel  engagement  contreviendrait  a  la  prohibition  des  engagements  perpetuels.  Par  ailleurs, 
s'il  s'agit  d'une  personne  morale,  on  a  quelques  difficultes  a  imaginer  qu'elle  accepte  de  se 
grever  d'une  obligation  perpetuelle.  Enfin,  dans  la  mesure  ou  le  service  d'interet  general 
est  entierement  dependant  financierement  de  son  fondateur,  la  perennite  de  l'oeuvre 
d'interet  general  peut  se  trouver  gravement  menacee  par  les  faits  d'inexecution  du 
fondateur1. 

Cette  consideration  explique  que  ce  mode  de  financement  n'est  pratique  que  lorsque  le 
service  d'interet  general  doit  fonctionner  pendant  une  duree  determinee  (c'est-a-dire  a 
l'heure  actuelle  pour  les  fondations  d'entreprise).  Et  dans  la  mesure  ou  les  engagements  de 
versements  sont  compatibles  avec  le  concept  d'affectation,  il  est  permis  de  se  demander  si 
la  dotation  initiale  de  la  fondation  d'entreprise  est  encore  justifiee.  Si  elle  a  seulement  pour 
but  de  respecter  l'affectation  de  biens  inherente  au  concept  de  fondation,  la  dotation 
initiale  ne  s'impose  pas  puisque  engagements  de  versements  et  affectation  de  biens  se 
concilient  parfaitement.  Percue  comme  une  garantie  de  serieux  de  1' engagement  des 
fondateurs,  la  dotation  initiale  ne  se  justifie  pas  davantage  puisque  le  versement  des 
sommes  promises  au  titre  du  programme  d'action  pluriannuel  est  garanti  par  un 


1  En  ce  sens,  M.  Pomey,  Le  regime  juridique,  financier,  fiscal  des  fondations  en  France,  Vie  sociale  1966,  p. 
463  et  s.  et  spec,  p.  470. 
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cautionnement  bancaire.  II  nous  faut  done  conclure  a  l'inutilite  de  fournir  un  capital  initial 
lorsque  le  service  d'interet  general  est  a  duree  determinee1. 

408.  Le  maintien  de  la  dotation  initiale  est  en  revanche  indispensable  a  la  realisation  du 
service  d'interet  a  caractere  perenne.  Le  procede  de  capitalisation  pourrait  neanmoins  etre 
assoupli. 

409.  Pour  ce  faire,  le  Conseil  d'Etat,  constatant  que  le  montant  minimum  de  cinq 
millions  de  francs  de  la  dotation  initiale  est  a  la  fois  inadapte  aux  fondations  dont  l'objet 
est  local  ou  limite,  car  il  represente,  pour  elles,  une  somme  trop  importante  et  aux 
fondations  a  taille  nationale  ou  internationale  puisque,  pour  ces  dernieres,  il  est 
insuffisant,  propose  de  lui  substituer  le  concept  plus  dynamique  de  dotation  productive  de 
revenus  suffisants  .  Le  montant  de  la  dotation  initiale  serait  alors  calcule,  au  cas  par  cas, 
en  fonction  de  l'objet  de  la  fondation  projetee. 

410.  Dans  la  mesure  ou  la  technique  d'affectation  repose,  en  principe,  sur  un  capital 
productif  de  revenus,  il  est  necessaire  d'apprecier  la  nature  des  biens  susceptibles  d'etre 
affectes. 

Paragraphe  II-  La  nature  des  biens  susceptibles  d'etre  affectes  :  elements 
d'appreciation. 

411.  Parmi  les  biens  susceptibles  d'etre  affectes,  seuls  doivent  nous  retenir  ici  ceux  dont 
l'affectation  est  discutable.  Pour  les  fondations  reconnues  d'utilite  publique,  on  se  souvient 
que  le  Conseil  d'Etat  refuse  qu'un  fonds  industriel  et  commercial  ou  que  la  majorite  des 
parts  sociales  d'une  entreprise  fassent  partie  de  la  dotation  initiale  d'une  fondation 
reconnue  d'utilite  publique.  L'impossibilite  pour  une  fondation  reconnue  d'utilite  publique 
de  posseder  un  fonds  industriel,  artisanal  ou  commercial  s'explique  par  la  finalite  non 
lucrative  des  fondations  et  rejoint  la  question  plus  generale  de  la  liceite  de  l'exercice  d'une 
activite  economique  par  les  fondations,  que  nous  etudierons  le  moment  venu3. 

412.  La  situation  est  differente  lorsqu'il  s'agit  pour  une  fondation  de  detenir  des  parts 
sociales,  car  dans  ce  cas,  la  fondation  n'exerce  aucune  activite  economique  par  elle-meme. 


1  En  ce  sens,  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  125. 

2  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  29. 

3  Cf.  infra,  n°  736  et  s. 
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La  neutralite  des  parts  sociales  -  tout  au  moins  si  elles  ne  conferent  pas  aux  associes  le 
titre  de  commercant  -  est  compatible  avec  le  caractere  non  lucratif  des  fondations.  La 
pratique  administrative  du  Conseil  d'Etat  ne  fait  d'ailleurs  pas  obstacle  a  ce  qu'une 
minorite  du  capital  social  soit  detenue  par  une  fondation  reconnue  d'utilite  publique. 

II  n'existe  pas,  dans  la  loi  de  1987  modifiee,  de  disposition  similaire  pour  les  fondations 
d'entreprise1.  On  peut  neanmoins  penser  que  les  entreprises  ne  sont  pas  libres  pour  autant 
d'affecter,  a  titre  de  dotation  initiale,  la  majorite  des  actions  des  societes  fondatrices  ;  il  est 
probable  que  l'autorite  prefectorale,  y  voyant  une  atteinte  au  caractere  non-lucratif  de  la 
fondation  d'entreprise,  refuserait  d'en  autoriser  la  creation. 

413.  Sur  la  question  de  savoir  s'il  convient  ou  non  d'assouplir  le  systeme  actuel  pour 
permettre  aux  fondations  de  detenir  la  majorite  des  parts  sociales  d'une  societe  civile  ou 
commerciale,  les  opinions  sont  partagees.  Certains  ont  pu  y  voir  une  solution  aux 
difficultes  de  transmission  rencontrees  par  les  chefs  d'entreprise  sans  heritiers  et,  de  ce 
fait,  recommander  1' adoption  de  regies  precisant  le  pourcentage  d'actions  pouvant  etre 
detenu  par  une  fondation  ainsi  que  la  duree  de  detention  de  ces  actions2. 

414.  II  a  ete,  dans  le  meme  sens,  recemment  propose  de  tolerer  d'autoriser  une 
fondation  a  detenir  la  majorite  des  parts  sociales  d'une  entreprise  .  Cette  faveur  est 
toutefois  assortie  par  ses  promoteurs  de  conditions  strictes,  car  elle  est  generatrice  de 
risques  pour  la  fondation.  En  effet,  la  dotation  doit  fournir  a  la  fondation  des  ressources 
stables  et  regulieres  que  ne  garantissent  pas  l'exercice  d'une  activite  economique.  Aussi, 
afin  d'eviter  que  la  perennite  de  la  fondation  ne  soit  compromise  par  la  detention  d'actifs  a 
risque  de  ce  type,  les  parts  sociales  ne  pourraient  representer  qu'un  pourcentage 
minoritaire  de  la  dotation.  En  outre,  la  necessite  d'eviter  les  manoeuvres  d'auto-controle 
devrait  conduire  a  etendre  aux  fondations  reconnues  d'utilite  publique  la  disposition 
interdisant  aux  fondations  d'entreprise  d'exercer  les  droits  de  vote  attaches  aux  actions  des 
societes  fondatrices  ou  des  societes  controlees  par  elles  qu'elles  detiennent.  Ces  regies 


1  II  est,  toutefois,  precise,  sans  que  la  proportion  des  actions  ou  parts  sociales  ne  soit  indiquee,  que  la 
fondation  d'entreprise  peut  detenir  des  valeurs  mobilieres  au  titre  de  sa  dotation  initiale  a  condition  que 
celles-ci  soient  placees  en  titres  nominatifs  (article  19-3  de  la  loi  du  23  juillet  1987). 

2  V.  G.  Courtois,  Les  fondations  et  la  societe  francaise,  in  Le  Droit  des  fondations  en  France  et  a  l'etranger, 
op.  cit.,  p.  38.  Cet  auteur  reconnait  neanmoins  que  Fobjet  d'une  fondation  n'est  pas  d'assurer  la  perennite 
d'une  fondation. 

3  V.  Conseil  d'Etat,  Rendre  le  droit  des  fondations  plus  attractif,  op.  cit.,  p.  31. 
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sont  de  nature  a  garantir  la  perennite  de  l'affectation  et,  pour  cette  raison,  peuvent  etre 
approuvees. 

415.  Si  ces  modifications  devaient  etre  adoptees,  elles  seraient  sans  incidence  sur  le 
traitement  fiscal  des  biens  affectes  lequel  est,  en  principe,  independant  de  leur  nature. 

Paragraphe  III-  Appreciation  du  traitement  fiscal  des  biens  affectes. 

416.  Le  traitement  fiscal  des  biens  affectes  peut  etre  apprehende  sous  deux  angles  : 
celui  des  droits  d'enregistrement  auxquels  sont  assujettis  les  organismes  recipiendaires  et 
celui  des  incitations  fiscales  au  mecenat.  Le  regime  applicable  aux  droits  d'enregistrement 
nous  semble  satisfaisant  dans  la  mesure  ou  les  organismes  recipiendaires  beneficient, 
sinon  d'une  exoneration  des  droits,  du  moins  d'impositions  a  taux  reduit.  En  revanche,  le 
regime  d'aide  fiscale  au  mecenat  gagnerait,  sinon  a  etre  revu,  du  moins  a  etre  simplifie. 

417.  Sur  ce  sujet,  un  rapport  recent  portant  sur  le  mecenat  et  etabli  a  la  demande  du 
ministre  de  la  Culture1  pourrait  nous  servir  de  base  de  reflexion. 

Les  propositions  de  ce  rapport,  dont  certaines  ont  ete  consacrees  par  la  loi  deja  evoquee 
du  24  juin  1996,  ont  trait  aux  organismes  beneficiaires,  au  taux  de  deduction  et  aux 
plafonds  de  deduction. 

418.  En  ce  qui  concerne  les  organismes  d'interet  general  couverts  par  les  articles  200  et 
238  bis  du  Code  general  des  impots,  l'auteur  du  rapport  propose  que  le  critere  d'interet 
general  retenu  par  l'Administration  fiscale  qui  se  caique  sur  celui  gouvernant 
l'assujettissement  des  associations  a  l'impot  sur  les  societes  soit  dissocie  de  celui  de  non- 
lucrativite  .  Cette  suggestion  a  ete  en  partie  suivie  d'effet  dans  la  mesure  ou  les  dons  font 
beneficier,  sous  certaines  conditions,  leurs  auteurs  de  deduction  ou  de  reduction  d'impot 
meme  lorsque  la  fondation  poursuit  une  activite  lucrative  .  II  ne  parait  cependant  pas 
souhaitable  d'aller  plus  loin  et  de  conferer  automatiquement  aux  etablissements  reconnus 
d'utilite  publique  le  benefice  des  articles  200  et  238  bis  du  C.G.I4. 

1  A.  Grange-Cabane,  rapport  precite. 

2  Plus  modestement,  il  est  egalement  propose  d'instituer  au  benefice  du  donateur  une  presomption  legale  de 
deductibilite  :  celle-ci  consiste  a  presumer  que  l'organisme  beneficiaire  des  dons  est  d'interet  general  des  lors 
que  l'organisme  beneficiaire  n'a  pas  ete  au  cours  des  deux  dernieres  annees  assujetti  a  l'impot  sur  les 
societes. 

3  Cf.  supra,  n°  90. 

4  En  ce  sens,  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit,  p.  102. 
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419.  Dans  un  souci  de  simplification  de  la  fiscalite,  l'auteur  du  rapport  propose,  par 
ailleurs,  de  supprimer  le  dispositif  particulier  instituant  en  faveur  des  donateurs  une 
reduction  supplementaire  d'impot  sur  le  revenu  pour  les  dons  adresses  a  des  organismes 
sans  but  lucratif  procedant  a  la  fourniture  gratuite  de  repas  a  des  personnes  en  difficulte  ou 
contribuant  a  favoriser  leur  logement.  En  cela,  il  n'a  pas  ete  suivi  par  le  legislateur  de 
1996,  qui  non  seulement  a  maintenu  l'avantage  supplementaire  accorde  a  cette  cause,  mais 
a,  en  outre,  elargi  le  benefice  de  ce  dispositif  aux  etablissements  procedant  a  titre  principal 
a  la  fourniture  gratuite  de  soins.  Sa  proposition  de  donner  aux  contribuables1  le  choix 
entre  operer  la  deduction  des  dons  de  leur  revenu  imposable  ou  proceder  a  la  reduction 
d'impot  n'a  pas  davantage  ete  retenue.  Elle  avait  pourtant  pour  but  de  ne  pas  penaliser 
ceux  que  la  regie  de  defiscalisation  defavorisait  c'est-a-dire  ceux  dont  le  taux  d'imposition 
marginal  est  superieur  a  40  %  (les  gros  contribuables). 

420.  Toujours  afin  de  favoriser  le  mecenat,  l'auteur  du  rapport  se  prononce  en  faveur  de 
la  dissociation  des  plafonds  de  deduction  ou  de  reduction  d'impot  (qui  different  selon  la 
qualite  de  l'organisme  d'interet  general)  de  maniere  a  ce  qu'ils  s'appliquent  separement. 
Ainsi,  les  particuliers  les  plus  genereux  pourraient  voir  leurs  dons  retenus  jusqu'a  7,75  % 
de  leur  revenu  imposable  (au  lieu  de  6  %)  et  les  entreprises  pourraient  deduire  leurs  dons 
dans  la  limite  de  5,5  pour  mille  de  leur  chiffre  d'affaires.  On  est  en  droit  de  penser  que  si  la 
suggestion  n'a  pas  ete  retenue  par  le  legislateur,  c'est  en  raison  du  cout  fiscal  de 
1' operation.  Ainsi,  le  cout  des  nouvelles  dispositions  de  la  loi  du  24  juin  1996  a-t-il  ete 
estime  par  le  ministre  du  budget  a  600  millions  de  francs2.  Le  Conseil  d'Etat  estime,  lui 
aussi,  qu'il  n'y  a  pas  lieu  d'aller  plus  loin  et  redoute  qu'un  recours  accru  a  la  generosite 
publique  ne  soit  generateur  de  derives  dues  a  la  «  spectacularisation  »  du  mecenat3. 

421.  Doit-on,  en  revanche,  accroitre  le  regime  de  deductibilite  fiscale  des  dons  des 
entreprises  et  en  particulier  celui  des  versements  des  entreprises  correspondant  au 
programme  d'action  pluriannuel  de  la  fondation  d'entreprise  ? 

422.  Dans  l'optique  de  favoriser  la  creation  de  fondations  par  les  entreprises,  les 
depenses  engagees  par  les  entreprises  dans  le  cadre  de  leur  fondation  d'entreprise 


1  V.  A.  Grange-Cabane,  rapport  prec,  p.  86. 

2  V.  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  103. 

3  Ibid. 
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pourraient  ne  pas  etre  prises  en  compte  dans  le  plafond  de  2,25  pour  mille,  qui  limite  la 
deduction  des  versements  faits  par  les  entreprises  a  des  oeuvres  d'interet  general. 

423.  L'auteur  du  rapport  suggere  par  ailleurs  que  les  entreprises  fondatrices  disposent 
d'une  option  entre  deduire  leurs  depenses  au  titre  de  l'article  39-l-7°du  C.G.I  c'est-a-dire 
en  tant  que  charge  d'exploitation  et  les  deduire  au  titre  de  l'article  238  bis  1  du  C.G.I  (ce 
qui  est  le  systeme  retenu  actuellement).  De  cette  maniere,  les  entreprises  ne  seraient  plus 
penalisees  par  le  plafonnement  institue  par  l'article  238  bis  1  du  C.G.I.  Cette  proposition 
ne  nous  parait  pas  judicieuse,  car  elle  accredite  l'idee  que  l'entreprise  pourrait,  par  le  biais 
d'une  fondation  d'entreprise,  realiser  des  actions  de  parrainage  c'est-a-dire  des  actions  de 
publicite  deguisee1.  Ce  faisant,  un  des  elements  constitutifs  de  la  notion  de  fondation  c'est- 
a-dire  le  caractere  d'interet  general  de  l'oeuvre  s'en  trouverait  denature. 

424.  C'est  en  consideration  de  ce  meme  interet  general  que  le  controle  administratif 
prealable  a  la  creation  de  fondation  doit  etre  apprecie. 

SECTION  IV-  CONSIDERATION  DE  LA  FINALITE  DE 
L'AFFECTATION  ET  CONTROLE  ADMINISTRATIF 
PREALABLE  A  LA  CREATION  DE  FONDATIONS. 

425.  Les  inconvenients  du  controle  administratif  prealable  (sous  section  I)  conduisent  a 
s'interroger  sur  l'opportunite  de  maintenir  le  controle  administratif  prealable  pesant  sur  les 
fondations  autonomes.  II  est  necessaire,  pour  ce  faire,  d' examiner  les  raisons  qui  motivent 
le  controle  administratif  prealable  a  la  creation  de  fondations  (sous  section  II).  Nous 
serons  ainsi  en  mesure  d'apporter  des  propositions  d' ameliorations  du  dispositif  actuel 
(sous  section  III). 


1  Rappr.  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  127,  qui  fait  valoir  que 
F existence  d'une  option  entre  le  regime  de  deduction  des  depenses  de  mecenat  et  celui  des  depenses  de 
parrainage  signifierait  que  les  fondations  n'ont  pas  necessairement  un  caractere  desinteresse. 
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SOUS-SECTION  I-  LES  INCONVENIENTS  DU  CONTROLE 
ADMINISTRATIF  PREALABLE. 


426.  L'existence  d'un  controle  administratif  prealable  a  ete  denoncee  par  les  praticiens 
comme  un  obstacle  a  l'essor  des  fondations,  qu'il  s'agisse  des  fondations  d'entreprise  ou 
des  fondations  reconnues  d'utilite  publique. 

427.  C'est  d'abord  la  lenteur  de  la  procedure  de  la  reconnaissance  d'utilite  publique  qui 
est  denoncee.  Ainsi,  selon  le  recent  rapport  etabli  par  le  Conseil  d'Etat,  parmi  les 
fondations  creees  depuis  le  ler  janvier  1992,  seulement  24  %  des  fondations  ont  vu  le  jour 
en  moins  d'un  an1.  En  moyenne,  le  delai  de  constitution  des  fondations  est  de  l'ordre  d'un 
an.  La  longueur  de  la  procedure  de  reconnaissance  d'utilite  publique  est  imputable  a  la 
consultation  des  differents  ministeres  pour  l'instruction  des  demandes  .  Lorsqu'il  s'agit  de 
fondations  post-mortem,  elle  est  egalement  due  a  la  necessite  de  consulter  les  heritiers  du 
fondateur  pour  recueillir  leur  consentement  a  1' execution  de  la  liberalite  ou  leurs  moyens 
d'opposition  dans  le  cadre  de  la  procedure  d'autorisation  administrative  de  la  liberalite 
constitutive  de  la  dotation. 

Cette  lenteur  de  l'autorite  administrative  n'est  pas  sans  presenter  d'inconvenients  pour 
facte  de  fondation.  Rappelons  pour  memoire  qu'il  existe  un  risque  que  la  situation  du 
fondateur  evolue  depuis  le  jour  ou  celui-ci  a  presente  son  dossier  a  l'autorite 
administrative  et  qu'en  outre,  lorsque  facte  de  fondation  se  coule  dans  le  moule  du  legs,  le 
reglement  definitif  de  la  succession  est  suspendu  a  la  decision  administrative  qui  decidera 
du  sort  definitif  des  biens  legues  a  la  fondation  a  creer. 

428.  Le  caractere  regalien  de  l'autorisation  administrative  favorise,  ensuite, 
l'impression  de  flou  et  d'arbitraire  .  Cette  impression  est  renforcee  par  l'absence 


1  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  37.  Ce  meme  rapport  (op.  cit.,  p.  37)  precise  que 
36%  des  fondations  ont  ete  creees  en  12  a  18  mois,  28  %  en  18  a  24  mois  et  12  %  en  plus  de  deux  ans. 

2  Ainsi  le  rapport  releve  que  80  %  des  demandes  sont  examinees  par  le  ministre  de  l'lnterieur  en  moins  de 
trois  mois,  82  %  des  demandes  le  sont  par  le  Conseil  d'Etat  en  moins  de  trois  mois.  Pour  82  %  des  projets,  le 
decret  de  reconnaissance  est  signe  en  moins  de  trois  mois  par  le  ministre  de  l'interieur  puis  par  le  premier 
ministre.  Le  rapport  en  conclut  que  «  si  chacun  de  ces  delais,  pris  isolement,  peut  paraitre  raisonnable,  leur 
addition  conduit  deja  a  un  delai  total  excessif  »  (op.  cit.,  p.  37).  Le  rapport  note,  par  ailleurs,  que  la  phase  de 
consultation  des  ministeres  techniques  s'avere  la  plus  longue  (36  %  des  demandes  sont  examinees  entre  trois 
et  six  mois). 

3  Ainsi,  on  a  pu  qualifier  la  reconnaissance  d'utilite  publique  concedee  par  le  gouvernement  a  un 
etablissement  de  « haute  faveur »  (D.  Linotte,  Recherches  sur  la  notion  d'interet  general  en  droit 
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d'information  sur  les  conditions  de  reconnaissance  d'utilite  publique,  qui  s'explique  par  le 
defaut  de  texte  ecrit  en  la  matiere  et  la  confidentialite  des  avis  rendus  par  le  Conseil 
d'Etat. 

429.  Eu  egard  a  l'importance  de  ces  inconvenients,  le  controle  administratif  prealable 
demande  a  etre  justifie. 

SOUS-SECTION  II-  LES  JUSTIFICATIONS  DU  CONTROLE 
ADMINISTRATIF  PREALABLE. 

430.  La  question  de  l'opportunite  du  maintien  du  regime  d'autorisation  prealable  des 
fondations  (paragraphe  II)  ne  se  pose  que  si  la  legalite  de  ce  regime  est  etabli  (paragraphe 
I). 

Paragraphe  I-  La  legalite  de  la  soumission  des  fondations  a  un  controle 
administratif  prealable. 

431.  Certains  auteurs  ont  fait  du  droit  de  fonder  une  liberte  individuelle.  Ainsi, 
d'aucuns1  reconnaissent  dans  le  droit  de  fonder  une  liberte  a  caractere  politique,  la  liberte 
de  l'individu  face  a  l'Etat.  D'autres  auteurs  fondent  cette  liberte  sur  le  droit  de  propriete 
dans  la  mesure  ou  la  liberte  de  fonder  leur  apparait  comme  «  un  des  modes  d'exercice  du 
droit  de  propriete  »2. 

432.  On  percoit  sans  difficulte  oil  se  trouve  l'interet  d'une  telle  analyse  :  il  est  de  rendre 
illegale  la  soumission  des  fondations  a  un  regime  d'autorisation  prealable. 

Le  legislateur  a,  en  effet,  competence  exclusive  pour  subordonner  une  liberte  a  une 
autorisation  prealable.  En  l'absence  de  loi,  l'autorite  administrative  ne  peut  pas,  de  sa 
propre  autorite,  edicter  un  regime  d'autorisation  prealable  .  S'agissant  des  fondations, 
1' argument  avance  par  certains4  pouvait  avoir  quelque  valeur  avant  1987  puisque  le 


administratif  francais,  these  Bordeaux,  dactyl.,  1975,  p.  321). 

1  V.  par  ex.,  M.  Hauriou,  Precis  de  droit  administratif,  5eme  ed.,  Sirey,  1943,  p.  29. 

2  M.  de  Vareilles-Sommieres,  Les  personnes  morales,  op.  cit,  n°  1418  et  1450. 

3  Cf.  Conseil  d'Etat,  Ass.,  22  juin  1951,  Daudignac  in  Les  grands  arrets  de  la  jurisprudence  administrative, 
Sirey,  irme  ed.,  1996,  p.  454  et  D.  1951,  J.,  589,  conclusions  Gazier,  note  J.C.  V.  egalement,  B.  Tricot, 
L'agrement  administratif  des  institutions  privees,  D.  1948,  dir.,  p.  25  et  s.  et  spec,  p.  26. 

4  J.C  Ricci,  in  Les  fondations,  un  mecenat  pour  notre  temps,  op.  cit.,  p.  109  et  s.  et  spec,  p.  1 16. 
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regime  d'autorisation  administrative  prealable  n'etait  prevu  par  aucun  texte.  La  loi  du  23 
juillet  1987  en  consacrant  la  pratique  administrative  de  l'autorisation  prealable  rend  la 
critique  inoperante1. 

433.  Plus  serieux  est  l'argument  tire  de  l'impossibilite  pour  le  legislateur  de  soumettre 
l'exercice  d'une  liberte  a  un  regime  d'autorisation  prealable.  En  effet,  le  choix  de 
soumettre  l'exercice  d'une  liberte  a  une  autorisation  prealable,  qui  plus  est  une 
autorisation  discretionnaire,  apparait  comme  la  negation  meme  de  cette  liberte.  C'est  la 
raison  pour  laquelle  le  Conseil  constitutionnel  a,  pour  certaines  libertes,  prohibe  le  regime 
d'autorisation  prealable.  Ainsi,  la  loi  votee  le  30  juin  1971  qui  modifiait  la  loi  du  ler  juillet 
1901  sur  la  liberte  d'association  fut  declaree  inconstitutionnelle  en  ce  qu'elle  soumettait  la 
liberte  de  s'associer  a  une  autorisation  prealable2. 

Toutefois,  l'application  aux  fondations  de  cette  jurisprudence  supposerait  que  le  droit 
de  creer  une  fondation  soit  constitutif  d'une  liberte.  Or,  1' assimilation  de  la  liberte  de 
fonder  a  la  liberte  d'association  est  abusive.  La  liberte  de  s'associer  n'est 
constitutionnellement  protegee  qu'en  tant  qu'elle  est  l'expression  d'une  liberte  collective. 
La  creation  de  fondation  est,  elle,  toujours  une  affaire  individuelle. 

434.  Si  la  creation  de  fondation  pouvait  etre  considered  comme  l'exercice  d'une  liberte 
individuelle,  nul  doute  qu'elle  se  rattacherait  plutot  au  droit  de  propriete.  En  effet,  qu'est- 
ce  que  fonder  si  ce  n'est  une  maniere  de  prevoir  eternellement  la  destination  de  ses  biens  ? 

Le  droit  de  propriete  est  protege  par  le  Conseil  Constitutionnel3  non  pas  en  tant  que 
liberte  individuelle  au  sens  de  1' article  66  de  la  Constitution4  mais  en  qualite  de  principe  a 
valeur  constitutionnelle.  Le  Conseil  constitutionnel  reconnait  par  ailleurs  que  l'exercice  du 
droit  de  propriete  peut  connaitre  des  limitations  exigees  au  nom  de  l'interet  general.  Ainsi, 
dans  sa  decision  du  8  janvier  1991,  relative  a  la  loi  sur  le  tabagisme  et  l'alcoolisme,  le 


1  Ajoutons  qu'une  loi  s'imposait  pour  une  autre  raison.  En  effet,  la  reconnaissance  d'utilite  publique  (qui  est 
une  forme  d'agrement)  ne  peut  etre  prevue  que  par  une  loi,  en  application  du  principe  de  legalite  du  controle 
(A.  Demichel,  these  prec.,  tome  1,  p.  202).  Sur  la  regie  «  pas  de  tutelle  sans  texte  »,  cf.  S.  Regourd,  these 
prec,  n°  78  et  s. 

2  Cf.  decision  n°  71-44  DC  du  16  juillet  1971,  in  L.  Favoreu  et  L.  Philip,  Les  grandes  decisions  du  Conseil 
constitutionnel,  76me  ed.,  Sirey,  1993,  n°  19.  V.  egalement,  decision  n°  84-191  DC  des  10  et  11  octobre  1984 
in  L.  Favoreu  et  L.  Philip,  op.  cit.,  n°  37. 

3  Conseil  Constitutionnel,  decision  n°  85-189  DC  du  17  juillet  1985. 

4  Pourtant,  Farticle  2  de  la  declaration  des  droits  de  l'homme  prevoit  que  « le  but  de  toute  association 
politique  est  la  conservation  des  droits  naturels  et  imprescriptibles  de  l'homme.  Ces  droits  sont  la  liberte,  la 
propriete,  la  surete,  la  resistance  a  l'oppression  ». 
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Conseil  constitutionnel  a  constate  que  depuis  la  declaration  des  droits  de  rhomme  de 
1789,  l'exercice  du  droit  de  propriete  avait  connu  des  restrictions  imposees  par  l'interet 
general. 

Quoi  qu'il  en  soit,  il  est  peu  vraisemblable  que  la  soumission  du  droit  de  fonder  a  une 
autorisation  administrative  prealable  soit  declaree  inconstitutionnelle.  Car  le  droit  de 
fonder  n'a  jamais  ete  reconnu  par  le  Conseil  constitutionnel  comme  une  modalite  du  droit 
de  propriete.  Et  meme  s'il  venait  un  jour  a  le  devenir,  la  soumission  du  droit  de  fonder  a 
une  autorisation  prealable  pourrait  encore  etre  legitimee  par  l'interet  general. 

Paragraphe  II-  Les  fondements  de  l'autorisation  prealable. 

435.  Meme  si  les  justifications  traditionnelles  de  1' intervention  etatique  dans  la  creation 
de  fondations  paraissent  archaiques  (A),  le  maintien  du  controle  administratif  prealable 
s'impose  des  lors  que  l'interet  general  est  en  cause  (B). 

A-  Presentation  des  justifications  traditionnelles  de  I'intervention  etatique. 

436.  Au  point  de  vue  de  la  theorie  juridique,  le  controle  administratif  prealable  pourrait 
se  trouver  conforte  par  la  personnalite  fictive  de  la  fondation-personne  morale1.  Au  point 
de  vue  philosophique,  le  controle  est  justifie  par  l'idee  que  seul  l'Etat,  par  sa  nature 
perpetuelle,  a  le  pouvoir  d'immortaliser  une  oeuvre  (c).  Pratiquement,  le  controle 
administratif  a  pour  but  de  lutter  contre  1' accumulation  des  biens  de  mainmorte  (a)  et  de 
proteger  l'Etat  contre  la  naissance  de  pouvoirs  concurrents  (b). 


1  Sur  cette  question,  cf.  supra,  n°  192  et  s.  II  faut  egalement  faire  etat  de  1'argument  selon  lequel,  par  son 
affectation,  la  propriete  perdrait  son  caractere  de  droit  prive  pour  se  transformer  en  propriete  de  droit  public 
laquelle  ne  saurait  exister  sans  I'intervention  de  l'Etat  (en  ce  sens,  R.  Saleilles,  Rapport  preliminaire  a  la 
Commission  des  fondations,  op.  cit.,  p.  369,  n°  12).  Selon  cette  opinion,  en  effet,  la  propriete  du  Code  civil 
se  caracteriserait  par  son  individualite  et  sa  transmissibilite  et  la  fondation  se  trouverait  a  l'antipode  de  ce 
schema  puisque  la  propriete  n'appartient  pas  a  un  individu  ni  meme  a  un  groupe  d'individus  mais  a  sa 
destination.  Une  telle  analyse,  outre  qu'elle  se  rallie  a  la  these  de  la  propriete  collective,  fait  bon  compte  de 
la  personnalite  morale  de  la  fondation  soit  de  l'existence  d'un  sujet  de  droit  nouveau. 
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a-  Les  inconvenients  d'ordre  economique  de  la  fondation  :  1' accumulation  de  biens 
de  mainmorte. 

437.  L' argument  tire  de  1' accumulation  de  biens  de  mainmorte  par  les  fondations  avait 
ete  expose,  avec  verve,  par  Turgot  dans  son  celebre  article  fustigeant  les  fondations, 
article  publie  dans  la  Grande  Encyclopedic  de  Diderot1. 

La  crainte  de  la  mainmorte  constitue  une  constante  de  notre  histoire2.  La  mainmorte 
representerait  un  danger  pour  la  societe  en  soustrayant,  pour  l'eternite,  a  la  libre 
circulation  (et  qui  plus  est  pour  un  usage  improductif)  les  biens  affectes  a  l'oeuvre  d'interet 
general  (qu'il  s'agisse  des  biens  affectes  a  titre  de  dotation  initiale  de  l'oeuvre  ou  des 
liberalites  ulterieures  qui  peuvent  lui  etre  adressees).  En  outre,  l'Etat  se  verrait  priver 
d'une  source  importante  de  revenus  du  fait  que  les  biens  affectes  echappent,  du  fait  de  leur 
immobilisation,  aux  droits  de  mutation  exigibles  lors  de  leur  alienation  ou  du  deces  de  leur 
proprietaire3.Aussi,  l'Etat  devrait  autoriser  ces  etablissements  pour  eviter  que  les  biens  de 
mainmorte  ne  soient  par  trap  considerables  et,  par  la-meme,  nuisibles  a  la  sante 
economique  du  pays4. 

438.  Le  danger  prete  aux  fondations  est  sans  doute  exagere  et  injustifie.  II  suppose 
d'abord  que  les  biens  affectes  a  l'ceuvre  d'interet  general  soient  inalienables.  Or, 
l'affectation  a  l'oeuvre  d'interet  general  n'impose  en  rien  une  inalienabilite  en  nature  des 
biens  affectes5. 

Et  quand  bien  meme  l'affectation  des  biens  s'accompagnerait  de  leur  inalienabilite  en 
nature,  celle-ci  pourrait  se  trouver  justifiee  par  l'interet  general  qui  la  sous-tend.  En  effet, 
les  fondations  contribueront  souvent  a  la  richesse  du  pays.  Ainsi,  l'activite  d'interet 
general  menee  par  la  fondation  justifie  qu'il  soit  fait  exception  a  la  prohibition  des  biens 
de  mainmorte,  elle-meme  fondee  sur  la  protection  de  l'interet  general. 


1  Cet  article  est  reproduit  dans  le  traite  de  Michel  Pomey  (op.  cit.,  p.  351-357). 

2  En  ce  sens,  P.  Langeron,  loc.  cit.,  p.  1010.  Pour  un  bref  rappel  historique,  cf.  memes  references. 

3  En  ce  sens,  E.  Coquet,  these  prec,  p.  249. 

4  M.  Langeron  (loc.  cit.,  p.  1011)  remarque  justement,  a  ce  propos,  que  la  puissance  economique  des 
fondations  n'est  pas  a  craindre  des  lors  que  «  le  temps  semble  revolu  des  tres  grandes  fortunes  qui  pouvaient 
etre  partiellement  affectees  a  de  nobles  causes  ». 

5  Cf.  supra,  n°  188. 
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b-  Le  danger  politique  de  la  fondation  :  la  naissance  de  pouvoirs  concurrents  a 
l'autorite  etatique. 

439.  A  l'instar  de  l'Etat,  les  fondations  oeuvrent  pour  le  bien  commun.  A  raison  de  cette 
similitude  des  interets,  on  a  craint  que  les  fondations  ne  menacent  l'autorite  etatique.  La 
crainte  de  pouvoirs  concurrents  a  la  puissance  etatique  qui  exerceraient  sur  elle  une 
influence  pernicieuse  a  caracterise  l'histoire  des  groupements  (et  a  fortiori  celle  des 
fondations  qui  disposent,  par  hypothese,  de  capitaux  importants).  Elle  explique  la 
mefiance  du  legislateur  a  accorder  aux  groupements  a  but  desinteresse  une  capacite  de 
recevoir  a  titre  gratuit  etendue. 

440.  A  l'heure  actuelle,  la  realite  de  la  menace  representee  par  les  fondations  apparait 
totalement  chimerique.  La  necessite  pour  l'Etat  de  canaliser  le  pouvoir  financier  des 
fondations  s'expliquait  a  une  epoque  ou  le  pouvoir  central  etait  mal  etabli1.  La  tendance 
actuelle  est,  au  contraire,  de  sollicker  des  aides  financieres  privees  pour  completer  Taction 
de  1' Administration.  A  l'heure  ou  T Administration  confie  a  des  personnes  morales  de  droit 
prive  des  missions  de  service  public  et  ou  Ton  affirme,  avec  regularite,  que  l'Etat  n'a  pas 
le  monopole  de  l'interet  general,  la  crainte  de  voir  les  fondations  abuser  de  leur  influence 
parait  bien  eloignee  des  preoccupations  de  la  puissance  publique.  Bien  au  contraire,  les 
fondations  d'utilite  publique  sont  presentees  comme  le  siege  favori  d'un  tiers  secteur  se 
situant  au  croisement  du  secteur  public  et  du  secteur  prive2. 

L' argument  est  done  largement  depourvu  de  substance. 

c-  La  perpetuite  d'une  personne  juridique  est  une  prerogative  etatique. 

441.  Les  partisans  de  1' intervention  etatique  entendent  contester  le  pouvoir  de  la 
volonte  humaine  de  creer  un  etre  perpetuel.  L'homme,  par  sa  nature  de  simple  mortel,  ne 


1  En  ce  sens,  H.  Souleau,  these  prec,  n°  1 19. 

2  L'idee  a  ete  exposee  par  Mme  Francoise  Roques  (loc.  cit.,  p.  1755  et  s.).  Elle  reprend  et  developpe  une  idee 
emise  par  Bernard  Geny  selon  laquelle  les  rapports  entre  l'Etat  et  les  individus  peuvent  etre  concus  non  plus 
en  termes  d' opposition  mais  en  termes  de  complementarite.  La  these  de  Geny  a  pour  fondement  la  theorie  de 
l'institution  de  Maurice  Hauriou.  Ainsi,  pour  Geny,  « l'individu  ne  s'oppose  pas  a  l'Etat  mais  l'individu 
s'accorde  a  l'institutionnel »  (op.  cit.,  p.  65).  De  ce  fait,  l'activite  de  la  fondation  participerait  de  la 
collaboration  par  voie  d'activite  parallele.  Cette  forme  de  collaboration  est  dominee  par  l'idee  que  la 
realisation  des  fins  d'interet  general  releve  de  l'initiative  privee  (op.  cit.,  p.  74  et  p.  241  et  s.).  Dans  cet 
esprit,  l'Etat  se  verrait  cantonne  dans  une  fonction  de  coordination  et  de  stimulation  des  initiatives  privees 
(op.  cit.,  p.  76  et  249). 
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pourrait  creer  que  des  oeuvres  ephemeres.  Seul  un  etre  perpetuel,  en  1' occurrence  l'Etat, 
pourrait  le  faire1.  Ainsi,  si  Michoud  estimait,  dans  son  celebre  ouvrage,  que  l'Etat  devait 
reconnaitre  le  droit  d'autonomie  des  groupements,  il  admettait  dans  le  meme  temps  que  les 
fondations  devaient  etre  soumises  a  autorisation  prealable  «  parce  que  la  survivance  de 
volonte  qu'elles  impliquent  a  quelque  chose  d'anormal,  et  parce  qu'elles  peuvent  devenir 
dangereuses  »  .  L'auteur  en  concluait  «  qu'une  fois  creees,  il  (l'Etat)  doit  les  conserver 
sous  sa  surveillance,  plus  etroitement  que  les  corporations,  et  se  reserver  le  droit  de  les 
faire  disparaitre  ou  de  les  transformer  lorsqu'elles  ne  repondent  plus  a  aucun  besoin  ou 
sont  hostiles  au  milieu  social  qui  s'est  constitue  autour  d'elles  ». 

442.  Le  Professeur  Souleau  ,  pour  sa  part,  n'y  a  pas  vu  un  argument  decisif.  L'examen 
du  droit  positif  lui  a  permis  de  constater  1' existence  de  personnes  morales  comme  les 
societes  civiles  et  commerciales  ou  les  syndicats  ayant  vocation  a  agir  pendant  longtemps4 
et  dont  la  creation  echappe  pourtant  au  controle  etatique. 

443.  Cependant,  il  nous  semble  que  1' assimilation  des  fondations  aux  societes  et  aux 
syndicats  n'est  guere  convaincante,  car  elle  meconnait  la  specificite  des  fondations  :  les 
fondations  ne  sont  pas,  contrairement  aux  societes  et  syndicats,  des  groupements  de 
personnes.  Des  lors,  la  perpetuite  des  fondations  presente  le  caractere  particulier  de  faire 
produire  effet  a  une  volonte  (celle  du  fondateur)  a  jamais  figee5.  Et  on  peut  legitimement 
s'interroger  sur  le  pouvoir  de  la  volonte  humaine  de  regir  le  sort  de  ses  biens  pour  une 
duree  indefinie.  S'il  n'est  pas  question  de  mettre  en  doute  le  fait  que  la  volonte  du  defunt 
puisse,  par  le  biais  du  testament,  agir  sur  le  futur,  la  faculte  que  celle-ci  a  d'agir  de 
generation  en  generation  est  plus  incertaine.  II  est  de  fait  que  notre  droit  successoral  est 
hostile  a  laisser  le  defunt  regler  le  sort  de  ses  biens  au  cours  des  generations  a  venir.  La 
prohibition  des  substitutions  fideicommissaires  et  des  clauses  d'inalienabilite  perpetuelle 


1  En  ce  sens,  A.  Geouffre  de  Lapradelle,  these  prec,  p.  397  ;  L.  Canet,  loc.  cit.,  p.  433  ;  R.  Savatier,  Du 
Droit  civil  au  Droit  public,  A  travers  les  personnes,  les  biens  et  la  responsabilite  civile,  op.  cit.,  p.  95. 
Contra,  F.  Barbieri,  these  prec,  p.  314  et  s.,  qui  voit  d'ailleurs  dans  la  fondation  «  le  mode  le  plus  efficace 
de  perception  de  la  perpetuite  par  le  titulaire  des  droits  affectes  »  (ibid.,  p.  315). 

2  L.  Michoud,  op.  cit.,  tome  1,  n°  78. 

3  These  prec,  n°  1 15. 

4  On  notera  que  contrairement  aux  fondations,  les  societes  civiles  et  commerciales  ont  une  duree  determinee 
et  n'ont  ainsi  pas  vocation  a  mener  une  activite  perpetuelle. 

5  En  ce  sens,  T.  Sauvel,  Les  volontes  des  morts  et  les  difficultes  des  vivants,  Revue  politique  et 
parlementaire  1952,  p.  237  et  s.  et  spec,  p.  241. 
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(tout  au  moins  elles  grevent  des  liberalites  adressees  a  des  personnes  physiques)  en 
temoigne  de  maniere  eclatante. 

Le  Professeur  Henri  Souleau  le  reconnaissait  d'ailleurs  puisqu'il  admettait  qu'«  il 
semble  difficile  d'accorder  des  effets  perpetuels  aux  volontes  des  morts  qui  sont  figees  au 
jour  ou  elles  se  sont  exprimees  »  .  Mais  il  en  tirait  pour  unique  consequence  que  l'oeuvre 
d'interct  general  ne  pouvait  pretendre  a  la  perpetuite  et  devait  s'incliner  devant  la  realite 
sociale.  Toutefois,  si  le  droit  a  effectivement  le  devoir  de  trancher  le  conflit  entre  la 
volonte  des  morts  et  les  necessites  du  corps  social  dans  le  sens  des  vivants2,  l'Etat,  garant 
de  l'interet  general,  n'est-il  pas  le  mieux  place  pour  priver  d'effet  la  volonte  incarnee  dans 
l'oeuvre  des  lors  que  celle-ci  n'est  plus  representative  de  l'interet  general  ?  II  y  a  la  un 
argument  en  faveur  du  droit  de  suppression  des  fondations  par  la  puissance  publique.  Or, 
ce  droit  reconnu  a  l'Etat  de  modifier  ou  de  supprimer  les  oeuvres  depourvues  d'interct 
social  repose  sur  le  meme  fondement  que  le  droit  d' intervention  prealable  :  c'est  dans  tous 
les  cas  l'interet  general  qui  est  en  jeu3. 

444.  En  fait,  la  perpetuite  de  l'oeuvre  d'interct  general  n'est  pas  un  fondement 
autonome  de  1' intervention  etatique  ;  elle  n'apparait  qu'en  tant  qu'elle  met  en  jeu  l'interet 
public.  Celui-ci  semble  etre,  sinon  le  seul  fondement  du  controle  administratif,  du  moins 
un  facteur  determinant4. 

B-  Les  justifications  veritables  du  controle  administratif. 

445.  L'interet  public  est,  a  notre  sens,  le  principal  fondement  du  controle  etatique.  Bien 
que  l'interet  general  ne  releve  pas  du  monopole  etatique5,  l'Etat  en  demeure  le  garant6. 

1  These  prec,  n°  115. 

2  V.  J.  Carbonnier,  tome  1,  3ime  ed.,  op.  cit.,  n°  50. 

3  Louis  Canet  (loc.  cit.,  p.  433)  remarque  dans  le  meme  sens  que  «  le  systeme  qui  cherchait  a  rendre  libre  la 
constitution  des  fondations  meconnait  le  caractere  essentiel  de  la  fondation  qui  est  de  perdurer  une  volonte 
individuelle  en  s'harmonisant  avec  les  besoins  exprimes  par  la  volonte  generate  ». 

4  Peut-etre  est-ce  la  raison  pour  laquelle  l'avant-projet  de  loi  elabore  au  cours  du  colloque  organise  par  la 
Fondation  Hugot  du  College  de  France  ne  fait  aucune  reference  a  l'interet  public  (in  Le  droit  des  fondations 
en  France  et  a  Fetranger,  op.  cit.,  p.  143  et  s.). 

5  En  effet,  traditionnellement,  Finitiative  privee  supplee  les  insuffisances  etatiques  dans  les  domaines 
d'interct  general  tels  que  l'aide  sociale,  l'education  ou  la  culture  (F.  Roques,  loc.  cit.,  p.  1781).  Les  services 
collectifs  n'etant  pas  d'essence  administrative  mais  d'essence  institutionnelle  (B.  Geny,  op.  cit.,  p.  243  ;  F. 
Roques,  loc.  cit.,  p.  1785,  note  106). 

6  En  ce  sens,  E.  Baron,  memoire  prec,  p.  22  ;  M.  Pomey,  traite  prec,  p.  63  ;  D.  Linotte,  these  prec,  p.  318  ; 
B.  Tricot,  loc.  cit.,  p.  25.  Pour  ce  dernier  auteur,  «  plus  que  Fadage  qui  lui  denie  le  monopole  du  bien  public, 
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Ce  role  de  l'interet  public  n'est  pas  toujours  percu  comme  1' unique  fondement  de 
1' intervention  etatique.  Ainsi,  si  la  presence  de  l'interet  general  autorise  1' application  du 
droit  public  ou  du  moins  permet  une  certaine  publicisation,  elle  ne  l'impliquerait  pas 
forcement.  « Car  l'interet  general  n'est  pas  un  critere  direct  d' application  du  droit 
administratif  :  la  realisation  de  cette  virtualite  suppose  que  d'autres  conditions  soient 
reunies,  en  general  liees  a  1' intervention  de  la  puissance  publique  (sous  des  formes 
variables)  »\ 

446.  Pour  les  fondations,  il  est  possible,  selon  certains  ,  de  caracteriser  ces  autres 
conditions  (ou  fondements  complementaires)  dans  le  but  non  lucratif,  les  avantages 
fiscaux,  l'independance  de  l'ceuvre  par  rapport  a  ces  fondateurs  et  la  perennite  de  la 
volonte  .  Le  regime  d'autorisation  et  de  controle  plus  souple  auquel  les  fondations 
d'entreprise  sont  assujetties  s'explique  ainsi  non  «  par  un  but  d'interet  general  de  moindre 
intensite  »4  mais  par  1' absence  ou  la  moindre  presence  de  ces  conditions.  Ainsi,  les 
avantages  fiscaux  accordes  aux  fondations  d'entreprise  sont  moins  importants  que  ceux 
concedes  aux  fondations  reconnues  d'utilite  publique.  II  apparait  de  meme  que  la 
permanence  du  caractere  d'interet  general  de  l'ceuvre  n'est  pas  requise  pour  la  fondation 
d'entreprise  du  fait  de  sa  duree  de  vie  determinee. 

II  est  plus  difficile  encore  de  caracteriser  1' existence  de  ces  criteres  complementaires 
dans  la  fondation  non  personnalisee.  Ainsi,  le  service  d'interet  general  non  personnalise 
n'est  pas  en  mesure  de  beneficier  de  l'aide  de  l'Etat  sous  forme  d' avantages  fiscaux.  De 
meme,  le  risque  de  detournement  des  fondations  aux  fins  de  servir  les  interets  prives  des 
fondateurs  n'est  pas  a  craindre  lorsque  l'ceuvre  d'interet  general  est  geree  par  une 
personne  morale  de  droit  public  ou  un  etablissement  prive  sous  tutelle  etatique.  Dans  cette 


l'Etat  contemporain  s'inspire  de  cet  autre  que  rien  de  ce  qui  concerne  l'interet  general  ne  lui  est  etranger  » 
(loc.  cit,  p.  25). 

1  D.  Truchet,  these  prec.,  p.  56. 

2  V.  par  ex.,  E.  Baron,  op.  cit.,  p.  24  et  s. 

3  La  perennite  de  la  volonte  du  fondateur  est,  selon  nous,  le  fondement  du  controle  administratif  pendant  la 
vie  de  la  fondation  et  non  au  stade  de  la  creation. 

4  E.  Baron,  op.  cit.,  p.  25.  L'auteur  de  ce  memoire  se  demande  de  quelle  maniere  doit  etre  mesuree  la 
variation  d'intensite  de  l'interet  public  (meme  reference).  Pour  M.  Truchet  (these  prec,  p.  61),  l'interet 
general  n'est  pas  un  critere  de  publicisation  car  «  l'idee  de  critere  implique  un  element  proportionnel  qui  ne 
se  rencontre  pas  ici  ».  En  effet,  selon  l'auteur  «  aucune  relation  de  proportionnalite  n'existe  entre  l'interet 
general  et  l'ampleur  de  l'application  du  droit  administratif  :  il  n'y  a  pas  davantage  de  droit  administratif,  la 
ou  il  y  a  davantage  d'utilite  publique  (comment  le  mesurer  ?),  ou  inversement.  Et  l'auteur  de  conclure  qu'il 
vaudrait  mieux  parler  de  «  principe  initial  »  de  «  facteur  fondamental  ». 
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mesure,  l'exclusion  des  fondations  non  personnalisees  du  champ  du  controle  administratif 
prealable  est  pleinement  justifiee. 

447.  Pour  decider  ou  non  d'accorder  l'autorisation  administrative,  l'Etat  prend  en 
consideration  outre  l'interet  general  (a),  l'interet  de  la  fondation-personne  morale  (b)1. 
Dans  certains  cas,  il  ne  sera  pas  possible  de  distinguer  interet  general  et  interet  de  la 
fondation-personne  morale,  car  en  preservant  les  interets  de  la  personne  morale,  l'Etat 
cherche  en  meme  temps  a  proteger  les  besoins  collectifs  dont  il  a  la  charge.  Dans  d'autres 
cas,  la  protection  de  la  personne  morale-fondation  n'entretient  aucun  lien,  meme  indirect, 
avec  celle  de  l'interet  general.  La  dualite  des  buts  de  1' intervention  administrative  ainsi 
caracterisee  ne  peut  surprendre  :  elle  recoupe  tres  exactement  les  deux  fondements  de  la 
tutelle  administrative,  dont  on  sait  qu'elle  s'applique  aux  fondations. 

a-  La  protection  de  l'interet  general. 

448.  Nous  savons  maintenant  que  le  controle  des  fondations  participait,  a  l'origine,  de 
la  nature  d'un  controle  a  but  de  police  destine  a  empecher  ces  etablissements  de  devenir 
une  puissance  politique  et  financiere  . 

449.  Sous  sa  forme  moderne,  le  controle  de  l'Etat  sur  les  organismes  prives  s'explique, 
selon  M.  Demichel4,  par  la  collaboration  qui  s'etablit  entre  l'Etat  et  l'organisme  prive. 
L'autorisation  administrative  prealable  apparait  ainsi  comme  «  un  moyen  pour  l'Etat  de 
recruter  des  collaborateurs  pour  l'epauler...  »5.  Cette  idee  de  partenariat  entre  l'Etat  et 
l'organisme  prive  explique  que  l'autorite  administrative  jouisse  d'un  pouvoir 
discretionnaire,  l'Etat  ne  pouvant  «  se  voir  imposer  des  collaborateurs  qu'il  n'aurait  pas 


1  Notons  qu' ainsi  entendue,  la  tutelle  de  droit  public  se  rapproche  de  la  tutelle  de  droit  prive  en  ce  sens 
qu'elle  a  pour  but  la  protection  de  l'etablissement  sous  tutelle.  Cette  idee  de  protection  de  la  personne  sous 
tutelle  avait  ete  avancee  par  Hauriou  (Precis  de  droit  administratif,  op.  cit.,  p.  55)  comme  etant  le  but  de  la 
tutelle  administrative.  Cette  opinion  est  deduite  de  la  jurisprudence  (Conseil  d'Etat,  27  dec.  1948,  Commune 
de  Champigny-sur-Marne,  D.  1949,  3,  408,  conclusions  Guionin)  consacrant  un  droit  de  recours  de  la 
personne  sous  tutelle  contre  l'Etat  en  cas  de  defaillance  de  la  tutelle  qu'il  exerce  sur  elle  (sur  la  critique  de  la 
portee  attribute  a  cette  jurisprudence,  cf.  S.  Regourd,  these  prec,  n°  94  et  s.). 

2  Sur  la  critique  de  la  dualite  des  buts  comme  fondement  de  la  tutelle  administrative  des  collectivites 
decentralisees  :  cf.  S.  Regourd,  these  prec,  n°  94,  qui  fait  valoir  que  la  tutelle  ne  peut  avoir  plusieurs  buts 
dont  l'un  est  l'interet  general  puisque  ce  dernier  englobe  tous  les  buts. 

3  Cf.  supra,  n°  439. 

4  These  prec,  p.  12. 

5  P.  Livet,  these  prec,  p.  76. 
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« agrees  »  comme  tels  »  .  Par  le  biais  du  controle,  l'Etat  s'  assure  notamment  que 
l'institution  privee  satisfait  veritablement  a  des  taches  d'interet  general.  Car  l'interet 
general  est  le  but  meme  de  1' Administration.  C'est  meme,  pour  certains,  «  la  realisation  de 
la  politique  qui  a  ete  arretee  par  les  representants  du  peuple.  Dans  le  cadre  precis  du 
dirigisme  economique  et  social,  l'interet  general  consiste  dans  la  bonne  execution  des 
plans  et  des  programmes  definis  par  le  gouvernement  sous  le  controle  du  Parlement »  . 
Aussi,  celui-ci  serait  «  fonction  des  necessites  politiques  et  economiques  de  l'heure  »  .  Si 
Ton  adopte  cette  conception,  l'utilite  publique  devrait,  en  outre,  etre  examinee  au  regard 
des  besoins  reels  de  la  societe  pour  eviter  un  gaspillage  inutile  des  fonds  prives4. 

II  en  resulterait  notamment  que  1' absence  d'utilite  de  la  fondation  projetee  dans  un 
domaine  tres  exploite  ou  dans  un  lieu  ou  le  besoin  est  deja  couvert  justifierait  un  refus 
d'autorisation  administrative.  La  difficulte  a  surtout  ete  evoquee  en  matiere  d'action 
sociale  privee,  car  ce  domaine  s'est  revele  entrainer  quasi-systematiquement  le  recours  a 
1' argent  public  sous  forme  de  dotation  globale  de  fonctionnement  ou  de  remboursement  du 
prix  de  journee5. 

450.  Cette  approche  de  l'utilite  publique  en  ce  qu'elle  est  de  nature  a  brider  l'initiative 
privee  pour  en  faire  un  simple  relais  de  Taction  publique  ne  peut  etre  retenue6.  Ce  qui 
n'empeche  pas  que  l'autorite  etatique  pourrait  oeuvrer  utilement  en  informant  le  fondateur 
des  missions  deja  realisees  par  l'Etat  dans  le  domaine  qu'il  envisage  d'investir  pour  lui 
recommander,  le  cas  echeant,  de  s'adresser  aux  etablissements  publics  deja  existants.  Ce 
faisant,  l'Etat  agirait  comme  un  pedagogue  et  non  comme  un  censeur7. 


1  J.M  Garrigou-Lagrange,  Recherches  sur  les  rapports  des  associations  avec  les  pouvoirs  publics,  L.G.D.J., 
coll.  «  bibliotheque  de  droit  public  »,  tome  99,  1970,  p.  312. 

2  A.  Demichel,  these  prec,  tome  1,  p.  7. 

3  Ibid. 

4  R.  Saleilles  a  ainsi  pu  ecrire  :  « II  y  a  interet  a  ne  pas  fractionner  a  Finfini  les  organismes  destines  a 
pourvoir  a  des  interets  identiques,  de  telle  sorte  que  l'exces  de  concurrence  en  arrive  a  steriliser  les  forces  et 
annihiler  les  concours  »  (Rapport  preliminaire  a  la  Commission  des  fondations,  op.  cit,  p.  371,  n°  14). 

5  V.  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  27.  Sur  ce  sujet,  cf.  la  these 
precitee  de  M.  Rossini. 

6  En  ce  sens,  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  28.  Le  Conseil  d'Etat 
estime  que  plutot  que  d' adopter  une  conception  restrictive  de  l'utilite  publique,  il  vaudrait  mieux  exiger  un 
avis  plus  motive  des  ministeres  lors  de  la  creation  des  fondations  et  une  efficacite  accrue  des  controles. 

7  L'expression  est  de  P.  Langeron  (loc.  cit.,  p.  1016). 
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451.  Meme  si  Ton  ne  peut  se  resoudre  a  voir  dans  la  creation  de  fondations  un  simple 
instrument  de  mise  en  oeuvre  d'une  politique  des  gouvernants  dans  le  secteur  economique 
et  social,  il  n'en  reste  pas  moins  que  l'Etat  est  seul  habilite  a  reconnoitre  l'existence  d'un 
interct  general1.  Ainsi,  si  l'interet  general  est  un  interet  superieur  aux  autres  et  qui  de  ce 
fait  peut  s'imposer  a  tous,  seule  l'entite  neutre  qu'est  l'Etat  peut  en  definir  le  contenu. 

L'interet  general  est  une  notion  par  trop  subjective  et  contingente  pour  que 
1' appreciation  n'en  soit  pas  laissee  aux  pouvoirs  publics2.  L' appreciation  de  l'opportunite 
de  la  creation  de  fondation  doit,  en  effet,  demeurer  de  la  responsabilite  de  l'Etat,  seul 
capable  de  discerner  les  exigences  de  l'interet  general.  Lui  seul  peut  determiner  si  le  projet 
de  fondation  qui  lui  est  presente  correspond  reellement  a  un  besoin  social  a  satisfaire.  La 
formule  de  M.  Linotte  selon  laquelle  «  une  oeuvre  privee  peut  bien  estimer  subjectivement 
qu'elle  poursuit  un  but  d'utilite  publique,  tant  que  la  puissance  publique  n'en  aura  pas  ete 
convaincue  elle  aussi,  cela  ne  changera  rien  a  son  statut  de  droit  »3  resume  assez  bien  cette 
idee. 

452.  Le  controle  etatique  s'impose  d'autant  plus  que  la  reconnaissance  de  la  qualite 
d'etablissement  d'utilite  publique  entraine  certaines  prerogatives  :  ainsi,  par 
1' intermediate  des  avantages  fiscaux  accordes  a  la  fondation  (le  label  d'utilite  publique 
entraine  1' application  de  1' article  795-4  du  C.G.I  c'est-a-dire  des  exemptions  ou  des 
reductions  fiscales)  comme  aux  auteurs  des  liberalites  qui  lui  sont  adressees  (sous  forme 
de  deductions  ou  de  reductions  d'impot)4,  l'Etat  distribue  indirectement,  en  se  privant  de 
ressources,  des  fonds  publics.  II  est  done  naturel  que  la  personne  publique  controle  la 
bonne  utilisation  de  ces  fonds5.  La  personne  publique  doit  egalement  dejouer  les  tentatives 
de  fraude  au  fisc.  Ainsi,  denonce-t-on  couramment  les  tentatives  de  creation  de  fondations 
d'utilite  publique  pour  gratifier  un  etranger  et  echapper  aux  paiements  des  droits  de 
mutation  entre  etrangers.  Le  schema  frauduleux  s' organise  alors  sous  la  forme  de  la 


1  En  ce  sens,  Conseil  d'Etat,  Rapport  public  1999,  op.  cit.,  p.  306,  selon  qui  «  en  vertu  des  principes  qui 
gouvernent  le  fonctionnement  de  nos  institutions  politiques,  seul  le  legislateur  dispose  de  la  legitimite 
necessaire  pour  formuler  les  finalites  d'interet  general  ». 

2  En  ce  sens,  M.  Pomey,  L'acte  de  fondation  en  Droit  francais,  loc.  cit.,  p.  29. 

3  These  prec,  p.  318. 

4  Ces  mecanismes  d'incitation  fiscale  sont  plus  importants  pour  les  organismes  reconnus  d'utilite  publique 
que  pour  les  associations  declarees  (cf.  supra,  n°  90). 

5  En  ce  sens,  J.  N  Chavanne,  L'approche  du  ministere  de  lTnterieur,  in  Les  fondations,  un  mecenat  pour 
notre  temps,  op.  cit.,  p.  41. 
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nomination  de  la  personne  que  le  fondateur  desire  gratifier  comme  president  de  la 
fondation,  qui  se  voit  doter  en  cette  qualite  d'une  remuneration  (fictive)  consequente1. 

453.  Le  controle  administratif  des  fondations  apparait  enfin  comme  une  garantie 
d'efficacite  de  Taction  de  la  fondation.  Les  conditions  financieres  (capital  productif  de 
revenus  ou  versements  garantis  par  une  caution  bancaire)  elaborees  par  la  pratique 
administrative  ou  par  la  loi  garantissent  la  viabilite  de  la  fondation.  Or,  il  n'est  pas  dans 
l'interet  de  l'Etat  que  la  fondation  tombe  sous  la  dependance  financiere  de  la  collectivite 
publique  et  soit  reduite  a  survivre  grace  aux  subventions  de  l'Etat  ou  des  collectivites 
locales.  Par  le  biais  de  ce  controle,  l'Etat  oeuvre  egalement  pour  la  protection  de  la 
personne  morale-fondation. 

b-  La  protection  de  l'interet  de  la  fondation-personne  morale. 

454.  Le  controle  administratif  prealable  assure  l'independance  de  1' oeuvre  par  rapport  a 
ses  fondateurs  en  meme  temps  qu'il  protege  la  denomination  de  fondation.  La  necessaire 
independance  de  la  fondation  par  rapport  a  ses  fondateurs  s'explique  par  le  fait  que  la 
fondation  ne  represente  pas  une  personne  ou  un  groupement  de  personnes  mais  une  fin 
d'interet  general  a  laquelle  des  biens  sont  irrevocablement  affectes. 

L'independance  de  1' oeuvre  par  rapport  a  son  fondateur  revet  une  signification 
differente  selon  que  Ton  envisage  les  fondations  reconnues  d'utilite  publique  ou  les 
fondations  d'entreprise.  Pour  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique,  il  s'agit  pour 
l'autorite  administrative  de  s' assurer,  par  le  biais  du  controle  des  statuts,  que  1' oeuvre  se 
detache  reellement  de  la  personne  de  son  fondateur.  La  fondation  d'entreprise  est  au 
contraire  organisee  pour  assurer  la  mainmise  des  entreprises  fondatrices  sur  elle".  Le 
caractere  non-lucratif  des  fondations  d'entreprise  risque  done  de  s'en  trouver  menace.  Des 
lors,  1' intervention  etatique,  dans  la  mesure  ou  elle  a  pour  objet  de  controler  que  la 


1  Cf.  egalement  l'exemple  de  fraude  au  fisc  relate  par  M.  Beltrame  (Fondations,  mecenat  et  fiscalite  en 
Europe,  in  Les  Fondations,  un  mecenat  pour  notre  temps,  op.  cit,  p.  69  et  s.  et  spec.,  p.  72)  :  une  personne 
souhaitant  liquider  un  actif  dont  la  cession  serait  susceptible  de  degager  une  forte  plus-value  imposable 
pourrait,  en  faisant  don  de  ce  bien  a  une  fondation  dont  elle  a  le  controle,  echapper  a  l'impot.  Ainsi,  le 
transfert  de  propriete  de  meme  que  les  gains  en  capital  realises  par  la  fondation  sont  exoneres  de  droit  de 
mutation.  La  fondation  pourra  par  la  suite  revendre  en  franchise  d'impots  F  actif  et  rendre  ensuite  la  somme 
encaissee  sous  forme  de  prets  a  taux  d'interet  nominal. 

2  Cf.  infra,  n°  690  et  s. 
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fondation  d'entreprise  n'est  pas  qu'une  «  filiale  »  de  l'entreprise  fondatrice,  se  justifie 
pleinement. 

455.  En  tant  qu'ils  controlent  l'independance  de  l'oeuvre  par  rapport  a  son  ou  ses 
fondateurs,  la  section  de  l'interieur  du  Conseil  d'Etat  ou  le  prefet  agissent  d'ailleurs  dans 
Vinteret  de  la  personne  morale-fondation.  Ce  faisant,  ils  protegent  efficacement  le  prestige 
attache  a  la  denomination  de  fondation.  L' intervention  de  l'Etat,  par  l'intermediaire  d'un 
controle  administratif  prealable,  contribue,  en  effet,  a  un  degre  appreciable,  a  l'image 
valorisante  dont  les  fondations  beneficient  a  l'egard  du  grand  public1.  Si  la  reconnaissance 
d'utilite  publique  des  fondations  est  une  procedure  plus  lourde  que  l'autorisation 
administrative  des  fondations  d'entreprise,  l'allegement  de  la  procedure  administrative  des 
fondations  d'entreprise  s'accompagne,  en  contrepartie,  d'une  moindre  capacite  juridique  et 
de  1' obligation  d'utiliser  la  denomination  de  fondation  d'entreprise,  a  bien  des  egards 
beaucoup  moins  valorisante  que  celle  de  fondation  reconnue  d'utilite  publique  . 

456.  Pour  l'ensemble  de  ces  raisons  et  en  opposition  au  mouvement  doctrinal  qui  se 
developpe  a  l'heure  actuelle  ,  il  nous  faut  conclure  en  faveur  du  maintien  du  controle 
administratif  prealable.  L' etude  du  droit  compare  nous  conforte  dans  cette  idee.  En 
Belgique,  au  Luxembourg,  en  Grece  et  en  Italie,  les  fondations  n'acquierent  la 
personnalite  morale  qu'apres  approbation  administrative,  meme  s'il  est  vrai  que  le  regime 
de  l'autorisation  prealable  varie  sensiblement  d'un  pays  a  1' autre  selon  que  l'autorite 
publique  y  exerce  ou  non  un  pouvoir  discretionnaire. 

457.  Ainsi,  aussi  longtemps  que  l'interet  general  se  trouvera  au  coeur  de  la  notion  de 
fondation,  le  controle  etatique  prealable  devra,  selon  nous,  continuer  a  s'exercer  sur  les 
fondations  autonomes.  Le  principe  de  l'autorisation  administrative  prealable  a  la  creation 
des  fondations-personnes  morales  francaises  etant  acquis,  il  nous  reste  a  en  determiner  les 
modalites. 


1  En  ce  sens,  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  rapport  prec,  p.  26. 

2  Cf.  infra,  n°712ets. 

3  Cf.  notamment,  92toe  Con  gres  des  Notaires,  op.  cit.,  p.  552  et  s.  ;  Avant-projet  de  texte  legislatif  relatif  au 
droit  des  fondations  elabore  au  cours  du  colloque  organise  par  la  Fondation  Hugot,  in  Le  droit  des 
fondations  en  France  et  a  Fetranger,  op.  cit.,  p.  143  et  s.  ,  F.  Terre  et  Y.  Lequette,  Les  successions,  Les 
liberalites,  op.  cit.,  n°  476  ;  J.  Vacherot,  Les  fondations  francaises,  d'utilite  publique,  des  origines  a  la  loi  du 
23  juillet  1987  sur  le  developpement  du  mecenat,  loc.  cit.,  p.  32. 
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SOUS-SECTION  III-  CARACTERES  ET  MISE  EN  OEUVRE  DU 
CONTROLE  ADMINISTRATIF. 


458.  Le  maintien  de  l'autorisation  administrative  prealable  ne  signifie  pas,  pour  notre 
part,  maintien  du  statu-quo.  L'etude  des  caracteres  (paragraphe  I)  et  de  la  mise  en  oeuvre 
(paragraphe  II)  de  l'autorisation  administrative  nous  permettra  de  le  demontrer. 

Paragraphe  I-  Les  caracteres  de  l'autorisation  administrative. 

459.  II  vient  d'etre  etabli  que  l'autorisation  administrative  doit  conserver  son  role 
createur  de  la  personnalite  morale.  L'idee  d'une  loi  appelee  a  definir  les  conditions 
d'obtention  de  l'autorisation  administrative  (plus  precisement  les  conditions  de 
reconnaissance  d'utilite  publique  puisque  les  fondations  d'entreprise  font  deja  l'objet  d'une 
reglementation  specifique)  est  sans  conteste  la  mieux  venue1.  Sans  doute  les  avis  du 
Conseil  d'Etat  ne  constituent-ils  qu'un  simple  instrument  de  travail  pour  la  pratique 
administrative  mais  1' ignorance  par  les  candidats-fondateurs  des  criteres  d'obtention  de  la 
reconnaissance  d'utilite  publique  constitue  une  entrave  au  developpement  des  fondations. 

460.  L' intervention  legislative  preconisee  est  neanmoins  susceptible  d'emprunter  des 
modalites  diversifies  entre  lesquelles  il  importe  de  choisir. 

461.  Dans  une  optique  tres  liberale,  le  legislateur  pourrait  se  contenter  d'enumerer  les 
motifs  de  refus  de  l'autorisation  administrative  .  Ainsi,  au  lieu  d'exiger  que  la  fondation 
poursuive  un  but  d'utilite  publique,  il  pourrait  etre  enonce  que  seules  les  fondations  ayant 
un  objet  ou  une  cause  illicite,  contraire  aux  lois,  aux  bonnes  moeurs  ou  portant  atteinte  a 
l'integrite  du  territoire  national  ou  a  la  forme  republicaine  du  gouvernement  (par  analogie 
aux  associations)  ou  encore  ayant  un  but  inutile  peuvent  etre  refusees.  De  la  meme  facon, 


1  Contra,  M.  Pomey  (traite  prec,  p.  256  et  s.)  qui  fait  valoir  que  1' absence  de  loi  est  un  facteur  de  flexibilite, 
d' adaptation. 

2  C'est  le  systeme  choisi  par  la  societe  d'etudes  legislatives  (Bull.  1909,  p.  443).  Ce  projet  a  d'ailleurs 
inspire  une  proposition  de  loi  en  date  du  7  novembre  1924  (J.O  1924,  Doc.,  annexes,  n°  631).  Une  version 
intermediate  avait  ete,  au  depart,  choisie  par  la  societe  d'etudes  legislatives.  Celle-ci  consistait  a  distinguer 
selon  l'objet  des  fondations  et  a  creer  des  categories  de  fondations  (fondations  ayant  pour  objet  la 
bienfaisance,  le  developpement  des  sciences,  des  lettres  ou  des  arts)  pour  lesquelles  l'autorisation  est  de 
droit,  le  refus  ne  pouvant  intervenir  que  dans  le  cas  ou  les  fondations  soumises  a  autorisation  n'entreraient 
pas,  en  realite,  dans  les  categories  legales. 
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plutot  que  d'imposer  l'affectation  de  ressources  d'un  montant  determine,  seule 
l'insuffisance  manifeste  de  ressources  serait  erigee  en  cause  de  refus1. 

Ce  faisant,  l'autorite  administrative  verrait  son  pouvoir  singulierement  amoindri  en  ce 
que  la  faculte  de  refuser  l'autorisation  ne  lui  serait  accordee  que  pour  certaines  causes 
legalement  determinees2.  Comme,  de  plus,  le  veto  oppose  au  projet  de  fondation  ne 
pourrait  se  fonder  que  sur  les  causes  specifiers  par  la  loi,  il  pourrait  donner  lieu  a  un 
controle  contentieux  pour  violation  des  formes  legales.  Et  il  est  probable  que  l'autorite 
administrative  aurait  une  competence  plus  encadree  qu'elle  ne  Test  actuellement, 
l'autorite  administrative  ay  ant  pour  unique  pouvoir  de  verifier  la  conformite  a  la  loi  de  la 
situation  qui  lui  est  presentee. 

462.  Pour  tentant  qu'il  soit,  le  systeme  ne  peut  etre  retenu  dans  la  mesure  ou  il  ne  nous 
semble  pas  suffisamment  protecteur  de  V  inter  et  general.  Toutes  les  eventualites  de 
fondations  dangereuses  ou  nuisibles  ne  peuvent  evidemment  pas  etre  contenues  dans  cette 
liste.  De  meme,  un  controle  des  ressources  de  la  fondation  reduit  au  simple  constat  de  leur 
insuffisance  manifeste  ne  peut  suffire  a  reveler  l'inadequation  entre  les  ressources  prevues 
et  l'objet  a  atteindre. 

Le  systeme  ne  garantit  pas  davantage  les  tentatives  de  detournement  de  la  fondation  a 
des  fins  d'utilite  privee.  II  est,  en  effet,  tres  facile  au  pseudo-fondateur  d'enoncer  dans  les 
statuts  un  objet  d'interet  general,  alors  qu'en  fait,  la  fondation  serait  destinee  a  servir  ses 
intentions  malveillantes.  Ainsi,  un  projet,  presente  au  ministere  de  l'interieur,  qui 
pretendait  creer  une  personne  morale  a  partir  d'un  seul  terrain  en  indivision  entre  plusieurs 
coheritiers,  s'etait  revele  avoir,  en  realite,  pour  but  de  gener  les  autres  membres  de  la 
famille3.  Le  systeme  ne  s'avere  pas  plus  protecteur  des  interets  de  la  fondation  :  meme  s'il 
est  d'interet  general,  l'objet  prevu  dans  les  statuts  peut  se  reveler  impossible  a  atteindre  si 
les  statuts  sont  mal  rediges. 


1  La  modalite  pratique  de  mise  en  ceuvre  d'un  tel  systeme  peut  prendre  la  forme  d'une  autorisation  prealable 
mais  elle  correspond  davantage  a  l'exercice  d'un  droit  de  veto  de  1' Administration  en  ce  sens  que 
l'autorisation  est  de  droit  (et  s'obtient  tacitement  par  l'expiration  d'un  delai,  par  exemple)  et  que  l'exercice 
du  droit  de  veto  apparait  comme  une  exception.  Dans  cette  hypothese,  l'autorisation  prealable  s'apparente  a 
une  autorisation  de  police  dans  la  mesure  ou  elle  a  pour  but  de  proteger  l'ordre  public  traditionnel  et  tend  a 
la  sauvegarde  de  la  tranquillite,  de  la  surete  et  de  la  salubrite  publique  (en  ce  sens,  P.  Livet,  these  prec,  p. 
44). 

2  Dans  ce  sens,  a  propos  de  l'agrement,  v.  B.  Tricot,  loc.  tit,  p.  27. 

3  V.  J.  N  Chavanne,  L'approche  du  ministere  de  l'interieur,  in  Les  fondations,  un  mecenat  pour  notre  temps, 
op.  cit.,  p.  39. 
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463.  En  fait,  si  le  legislateur  devait  enoncer  les  conditions  d' admissibility  des 
fondations  reconnues  d'utilite  publique,  il  devrait,  selon  nous,  le  faire  de  facon 
relativement  souple.  II  lui  suffirait  en  fait  d'enoncer  qu'une  fondation  peut  etre  autorisee  a 
la  condition  de  poursuivre  un  objet  d'interet  general  a  but  non  lucratif,  de  disposer  de 
ressources  proportionnelles  au  but  poursuivi  et  de  se  conformer  a  certaines  dispositions 
relatives  a  1' organisation  et  au  controle  de  la  fondation,  une  fois  celle-ci  creee.  La 
definition  legale  des  conditions  d'obtention  de  l'autorisation  administrative  a  d'ailleurs 
deja  ete  operee  en  matiere  de  fondations  d'entreprise.  Cette  maniere  de  proceder  presente 
le  merite  de  preserver  tous  les  interets  en  jeu.  L'interet  particulier  du  fondateur  se 
trouverait  encore  mieux  protege  si  la  decision  de  rejet  de  l'autorisation  administrative  de 
creation  etait  motivee,  car  le  fondateur  pourrait  etre  ainsi  informe  des  raisons  du  refus  qui 
lui  est  oppose1. 

464.  Le  sy steme  que  nous  preconisons  n'est  pas,  pour  autant,  une  consecration  pure  et 
simple  de  la  pratique  actuelle  en  ce  que  la  part  du  pouvoir  discretionnaire  reconnue  a 
l'autorite  administrative  serait  plus  restreinte  qu'elle  ne  Test  aujourd'hui.  En  effet, 
l'autorite  administrative  ne  pourrait  fonder  son  refus  d'autorisation  sur  des  causes  autres 
que  celles  qui  conditionnent  legalement  les  conditions  d' attribution  de  la  personnalite 
morale.  II  en  resulte  notamment  que  l'autorite  administrative  ne  serait  pas  libre  de  choisir 
ses  mobiles  en  dehors  de  l'interet  general.  Mais,  dans  cette  limite,  l'autorite  administrative 
devrait  etre  libre  de  subordonner  l'autorisation  administrative  a  toutes  les  conditions 
qu'elle  estime  necessaires  dans  l'interet  general. 

Dans  la  mesure  ou  le  legislateur  aurait  enonce  expressement  les  conditions  d'obtention 
de  l'autorisation  administrative,  le  juge  de  l'exces  de  pouvoir  devrait  etre  habilite  a 
proceder  au  controle  des  motifs  de  la  decision  .  Ainsi  entendu,  le  degre  d'investigation  du 
juge  depasserait  largement  le  controle  minimum  exerce  en  matiere  de  reconnaissance 
d'utilite  publique.  Le  controle  minimum  inclut  le  controle  de  1' exactitude  materielle  des 

1  Sur  ce  point,  v.  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  42,  qui  propose, 
plutot  que  de  modifier  la  loi  du  1 1  juillet  1979  relative  a  la  motivation  des  decisions  administratives,  de  faire 
figurer  1' obligation  de  motiver  le  refus  de  reconnaissance  d'utilite  publique  dans  une  loi  specifique  aux 
fondations.  Toutefois,  la  proposition  du  Conseil  d'Etat  demeure  quelque  peu  timide  :  Fobligation  de  motiver 
les  decisions  de  refus  de  reconnaissance  d'utilite  publique  n'est  interessante  que  dans  la  mesure  oil  elle 
permet  un  controle  pousse  du  juge.  Or,  dans  le  systeme  propose  par  le  Conseil  d'Etat,  il  n'est  guere  question 
de  revoir  les  caracteres  de  l'autorisation  administrative. 

2  En  ce  sens,  A.  Demichel  (these  prec,  tome  2,  p.  517).  Pour  certains,  le  recours  contentieux  ainsi  compris 
deviendrait  «  une  decision  administrative,  substitute  a  une  autre  »  (R.  Saleilles,  Rapport  preliminaire  a  la 
Commission  des  fondations,  op.  cit.,  p.  398,  n°  51). 
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faits,  du  detournement  de  pouvoir  et  de  l'erreur  de  droit  mais  n'emporte  aucun  controle 
des  motifs1,  a  l'exception  toutefois  du  controle  de  l'erreur  manifeste  d' appreciation.  II  est 
toutefois  des  hypotheses  dans  lesquelles  le  juge  se  refuse  a  exercer  tout  controle  de  la 
qualification  juridique  des  faits,  y  compris  celui  de  l'erreur  manifeste  d' appreciation.  Ce 
refus  se  rencontre  principalement  dans  les  matieres  a  haute  technicite  ou  dans  celles  qui 
touchent  a  la  haute  politique  (comme  par  exemple,  l'autorisation  prealable  des 
associations  etrangeres  ou  le  retrait  de  l'autorisation  des  associations  etrangeres). 

Le  controle  par  le  juge  de  l'existence  et  de  la  qualification  des  faits  motivant  la 
decision  nous  parait  inevitable  des  lors  que  le  legislateur,  en  determinant  limitativement 
les  conditions  d'obtention  de  l'autorisation  administrative,  aura  entendu  limiter  la  marge 
de  pouvoir  discretionnaire  laissee  a  l'autorite  administrative.  Mais  encore  faut-il 
s' entendre  sur  la  nature  de  ce  controle.  Le  juge  devrait,  selon  nous,  se  contenter  de  verifier 
si  les  faits  qui  ont  motive  la  decision  de  l'autorite  administrative  correspondent 
effectivement  a  l'interet  general.  Mais  la  s'arreterait  le  pouvoir  du  juge  qui  ne  saurait 
apprecier  l'opportunite  de  la  mesure  c'est-a-dire  l'adaptation  de  la  mesure  prise  par  rapport 
a  ses  motifs.  Par  exemple,  en  cas  de  refus  d'autorisation,  le  juge  devrait  verifier  si  l'oeuvre 
projetee  etait  reellement  incompatible  avec  l'interet  general,  mais  ne  pourrait  examiner  si 
le  refus  d'autorisation  etait  reellement  la  meilleure  solution  ou  si  une  autre  mesure  eut  ete 
plus  adequate. 

La  reforme  du  controle  administratif  des  fondations  serait  incomplete  si  elle  ne 
s'accompagnait  pas  d'un  assouplissement  de  la  procedure  administrative  d'autorisation. 

Paragraphe  II-  La  mise  en  oeuvre  de  l'autorisation  administrative. 

465.  Puisque,  selon  nous,  la  surveillance  administrative  s'impose  a  priori  tant  dans 
l'interet  de  l'Etat  que  dans  l'interet  de  la  fondation,  la  seule  difficulty  restant  a  resoudre 
est  celle  de  la  longueur  de  la  procedure  administrative  d'autorisation.  La  technique  de 
1' octroi  tacite  de  l'autorisation  administrative  a  defaut  de  reponse  de  1' Administration  dans 
un  delai  donne  est  sans  conteste  la  formule  la  plus  efficace2.  Le  precede  de  la  decision 
implicite  d'acceptation  consiste  en  effet  a  assimiler  le  silence  de  T Administration  a  une 

1  En  ce  sens,  A.  De  Laubadere,Y.  Gaudemet,  J.C  Venezia,  Traite  de  droit  administratif,  tome  1,  I4eme  £d., 
L.G.D.J.,  1996,  n°  740  ;  G.  Vedel  et  P.  Delvolve,  Droit  administratif,  op.  cit,  p.  532. 

2  A  titre  d'exemple,  au  Canada,  1' Administration  a  180  jours  pour  statuer  sur  le  dossier  de  fondation,  delai  a 
Fecoulement  duquel  son  silence  equivaut  a  un  refus  et  donne  lieu  a  une  action  contentieuse. 
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decision  en  bonne  et  due  forme.  II  est  d'ailleurs  l'aboutissement  d'une  longue  evolution 
des  rapports  entre  1' Administration  et  les  administres.  Concue  a  l'origine  pour  empecher 
l'autorite  administrative  de  se  soustraire  par  son  silence  au  controle  du  juge  de  l'exces  de 
pouvoir  en  arguant  de  1' absence  de  decision  prealable  a  un  recours  contentieux  (d'ou  la 
regie  du  silence  rejet),  la  regie  du  silence  est  devenue  au  fil  du  temps  un  moyen  de 
satisfaire  l'administre  auteur  d'une  decision  restee  sans  reponse1.  Le  defaut  de  reponse  de 
1' Administration  recouvre  d'ailleurs  des  realites  fort  differentes  puisqu'il  peut 
correspondre  a  une  inertie  imputable  a  la  faute  de  1' Administration  (du  fait  de  sa 
negligence  ou  de  son  indecision)  ou  a  une  abstention  deliberee  de  celle-ci  . 

466.  La  generalisation  des  autorisations  administratives  implicites  est  assez 
frequemment  combattue  pour  la  raison  que  celles-ci  autorisent  les  administres  a  tirer  profit 
de  l'inertie  de  1' Administration  et  qu'elles  sont  susceptibles  de  nuire  aux  intercts  des  tiers 
«  qui,  sauf  dispositions  particulieres  en  ce  sens,  ne  beneficient  pas,  pour  contester  la 
decision,  des  garanties  offertes  par  une  motivation  et  par  des  mesures  de  publicite  »  .  En 
effet,  la  nature  meme  de  la  decision  implicite  d'acceptation  s'oppose  a  ce  qu'elle  soit 
soumise  a  l'obligation  de  motivation.  Admettre  l'illegalite  d'une  decision  non  motivee 
reviendrait  a  enlever  toute  utilite  veritable  au  mecanisme  d'autorisation  implicite4.  Cette 
absence  de  motivation,  parfois  conjuguee  a  une  absence  de  publicite,  fait  neanmoins 
courir  aux  tiers  un  certain  danger,  puisque  ne  connaissant  pas  la  decision  ils  ne  peuvent 
exercer  a  son  encontre  un  recours  contentieux. 

467.  Si  le  danger  lie  a  1' absence  de  publicite  peut  aisement  etre  combattue  par  la 
publication  de  la  demande  d'autorisation  administrative  de  creation,  le  mecanisme 
d'autorisation  implicite  de  creation  de  fondations  parait  trap  risque  pour  meriter  d'etre 
retenu.  II  laisse  en  effet  craindre  l'octroi  de  reconnaissances  infondees.  De  cette  analyse 
pourrait  neanmoins  etre  exceptee  la  situation  des  fondations  d'entreprise  pour  lesquelles 


1  Sur  cette  evolution,  cf.  M.  Monnier,  these  prec,  p.  15  et  s. 

2  En  ce  sens,  M.  Monnier,  these  prec,  p.  5. 

3  F.  Raynaud,  P.  Fombeur,  obs.  sur  Conseil  d'Etat,  30  oct.  1998,  A.J.D.A.  1999,  125.  Contra,  M.  Monnier, 
these  prec,  p.  158,  qui  ne  condamne  pas  le  procede  d'autorisation  implicite  et  preconise  plutot 
1' amelioration  des  mesures  de  publicite  des  decisions  implicites  d'accceptation.  Elle  reconnait  neanmoins 
que  la  publicite  systematique  des  decisions  implicites  d'acceptation  leur  fait  perdre  «  leur  aspect  informel  et 
les  vertus  qu'on  leur  pretait  a  l'origine  »  (ibid.,  p.  139). 

4  En  ce  sens,  M.  Monnier,  these  prec,  p.  158. 
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l'autorisation  administrative  tacite  pourrait  subsister,  ce  tant  en  raison  de  leur  duree  de  vie 
determinee,  que  de  leur  interet  general  moindre. 

468.  La  reforme  des  fondations  reconnues  d'utilite  publique  pourrait  plus  utilement 
concerner  la  procedure.  En  matiere  de  fondations  post-mortem,  un  premier  facteur 
d'«  acceleration  »  de  la  procedure  residerait  dans  la  suppression  de  1' interpellation  des 
heritiers  effectuee  a  l'occasion  de  la  procedure  d'autorisation  administrative  d'accepter  de 
la  liberalite  constitutive  de  la  dotation  initiale1.  De  maniere  plus  globale,  on  pourrait 
songer  a  simplifier  la  procedure  d'autorisation  administrative  de  creation  des  fondations. 

469.  A  l'heure  actuelle,  l'autorite  decisionnelle  varie  selon  le  type  de  fondation 
considere  :  prefet  pour  les  fondations  d'entreprise  et  premier  ministre  pour  les  fondations 
reconnues  d'utilite  publique.  On  se  souvient,  par  ailleurs,  que  la  longueur  de  la  procedure 
de  reconnaissance  d'utilite  publique  est  imputable  a  la  consultation  des  differents 
intervenants  a  la  decision  finale  (consultations  des  ministeres,  signature  par  les  ministres 
concernes  puis  par  le  premier  ministre  et  enfin  notification  a  la  prefecture  competente).  De 
la  vient  l'idee  d'etendre  aux  fondations  reconnues  d'utilite  publique  le  systeme 
d'autorisation  en  vigueur  pour  les  fondations  d'entreprise  en  faisant  du  Prefet  de 
departement  l'organe  competent.  La  suggestion  a  ete  etudiee  par  la  section  du  rapport  et 
des  etudes  du  Conseil  d'Etat  .  II  etait  prevu  d'accorder  l'autorisation  administrative  par 
arrete  prefectoral  pris  sur  avis  de  la  cour  administrative  d'appel  territorialement 
competente.  Pourtant,  la  proposition  n'a  pas  ete  retenue  par  le  Conseil  d'Etat  motif  pris  du 
nombre  trap  faible  de  dossiers  a  traiter  et  du  caractere  national  de  l'activite  des  fondations 
importantes.  Aussi,  la  solution  passe-t-elle  pour  le  Conseil  d'Etat  par  le  renforcement  du 
caractere  interministeriel  de  la  procedure  de  reconnaissance  « afin  notamment  de 
l'accelerer  par  des  contacts  plus  frequents  entre  departements  ministeriels  »3.  Pour  ce 
faire,  le  Conseil  d'Etat  propose  une  serie  de  mesures  a  caractere  fonctionnel  parmi 
lesquelles  la  designation  au  sein  de  chaque  departement  ministeriel  d'un  correspondant- 
fondation,  la  tenue  de  reunions  periodiques  entre  le  ministere  de  l'interieur  et  les  autres 
ministres  concernes,  la  mise  en  place  d'un  systeme  d'enregistrement  formel  destine  a  tenir 
informer  les  candidats  fondateurs  de  toutes  les  etapes  de  la  procedure  depuis  son 


1  Cf.  supra,  n°  158. 

2  Rendre  plus  attractif  le  droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  38. 

3  Ibid.,  p.  39. 
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lancement  (avec  notamment  l'obligation  pour  l'autorite  administrative  d'informer  le 
fondateur  de  l'etat  d'avancement  du  dossier  a  1'ecoulement  d'un  delai  de  trois  mois  apres 
le  depot  du  dossier)  et  l'instauration  d'une  procedure  de  consultation  tacite  des  ministeres 
techniques. 

470.  Nous  ne  pouvons  que  nous  rallier  a  1' opinion  du  Conseil  d'Etat  en  ce  que  le  prefet 
de  departement  nous  parait  bien  mal  arme  pour  apprecier  l'utilite  publique  d'une 
fondation  ayant  vocation  a  agir  sur  le  territoire  national.  En  revanche,  le  palliatif  envisage, 
quoique  financierement  rentable,  nous  semble  quelque  peu  timide.  Si  la  concertation  des 
differents  ministeres  concernes  est  indispensable,  il  nous  parait  toutefois  plus  simple  de 
faire  en  sorte  que  cette  concertation  se  realise  au  travers  d'un  organe  permanent.  Nous  ne 
preconisons  pas  la  creation  d'un  organisme  nouveau  ;  le  Droit  des  fondations  connait  deja 
l'existence  d'un  tel  organe,  le  Conseil  national  des  fondations.  Cet  organisme  cree  a 
1' initiative  de  la  commission  des  affaires  culturelles  du  Senat1  par  voie  d'amendement  au 
projet  gouvernemental  ayant  abouti  a  la  loi  de  1987  sur  le  developpement  du  mecenat  a 
vocation  a  reproduire  en  France  les  experiences  etrangeres  (Concil  of  Foundations 
americain,  Charity  Commission  britannique)  .  Dans  1' esprit  du  Senat,  cette  instance  devait 
n'etre  composee  que  de  professionnels  c'est-a-dire  des  representants  des  fondations 
reconnues  d'utilite  publique  et  des  fondations  d'entreprise  a  1' exception  toutefois  de  sa 
presidence  qui  devait  etre  assuree  par  un  conseiller  d'Etat  elu  par  l'assemblee  generale  du 
Conseil  dEtat3. 


1  Rapport  n°  213  de  M.  Laffitte  fait  au  nom  de  la  Commission  des  affaires  culturelles  du  Senat,  op.  cit.,  p. 
24. 

2  On  notera  que  la  reference  du  Senat  a  la  Charity  Commission  n'est  pas  pleinement  justifiee.  Ainsi,  du  point 
de  vue  de  sa  composition,  la  Charity  Commission  est  composee  de  membres  nommes  et  remuneres  par  le 
ministere  de  l'interieur  et  non  comme  le  prevoyait  le  Senat  de  personnes  independantes  des  pouvoirs 
publics.  De  meme,  elle  a  des  attributions  plus  importantes  que  le  conseil  national  des  fondations  dans  la 
mesure  ou  elle  detient  un  pouvoir  d'enregistrement  des  charities  sur  le  registre  general  des  charities  ainsi 
qu'un  pouvoir  de  controle  du  fonctionnement  des  charities. 

3  Le  gouvernement  s'etait  d'abord  montre  hostile  a  la  creation  du  conseil  national  des  fondations  au  motif 
que  ce  dernier  ferait  double  emploi  avec  le  Conseil  superieur  du  mecenat  culturel.  Celui-ci  cree  par  un  arrete 
du  2  fevrier  1987  modifie  par  un  arrete  du  5  juin  1990  s'est  vu  confier  la  mission  d'emettre  des  avis  sur  tous 
les  aspects  juridiques,  fiscaux  et  deontologiques  lies  au  developpement  du  mecenat  culturel  et  de  formuler 
des  propositions  concretes  susceptibles  de  favoriser  son  essor.  II  participe  egalement  a  la  mise  en  ceuvre  de 
la  procedure  de  cofinancement.  Le  danger  d'empietement  des  attributions  du  Conseil  national  des  fondations 
sur  celle  du  Conseil  superieur  du  mecenat  culturel  est  apparu  au  cours  des  debats  parlementaires  comme 
etant  infonde. 
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Devant  l'hostilite  de  l'Assemblee  nationale  a  definir  dans  la  loi  la  composition  du 
conseil1,  le  Senat  consentit  a  laisser  au  gouvernement  le  soin  de  definir  la  composition  et 
les  modalites  de  fonctionnement  du  conseil  national  des  fondations.  II  en  est  resulte  que  ce 
nouvel  organisme,  compose  selon  1' article  18  du  decret  du  30  septembre  1991,  d'une  part 
de  representants  de  l'Etat  c'est-a-dire  de  deux  parlementaires  (un  depute  designe  par 
l'Assemblee  nationale  et  un  senateur  designe  par  le  Senat),  de  trois  magistrats  (un 
conseiller  d'Etat,  un  conseiller  maitre  a  la  Cour  des  comptes  designes  par  les  chefs  de  ces 
juridictions  et  un  conseiller  ou  un  avocat  general  a  la  Cour  de  cassation  designe  par 
l'assemblee  generale  de  la  Cour  de  cassation  sur  proposition  de  son  bureau)  et  de  neuf 
representants  des  principaux  ministres  concernes  designes  par  chacun  d'eux  et  d' autre 
part,  de  personnalites  qualifiees  designees  par  le  Premier  ministre  (dont  huit  personnalites 
qualifiers  en  raison  de  leurs  activites  au  sein  des  fondations,  quatre  personnalites 
qualifiees  en  matiere  de  droit  ou  d'economie  des  fondations,  un  representant  du  Conseil 
national  de  la  vie  associative),  est  charge  de  rassembler  les  informations  relatives  aux 
fondations,  d'etablir  un  rapport  annuel  a  ce  sujet  et  de  proposer  aux  pouvoirs  publics  des 
actions  tendant  au  developpement  du  mecenat  des  fondations.  Par  ailleurs,  son 
financement  est  assure  par  l'autorite  administrative  et  non  par  l'imposition  des  fondations 
existantes,  cette  mesure,  pronee  par  le  Senat,  ayant  ete  jugee  «  critiquable  en  droit  et  en 
opportunite  »3. 

471.  Ce  conseil,  qui  n'a  jamais  ete  mis  en  place,  ne  dispose  que  d'un  role  d'information 
et  de  proposition  a  1' exclusion  de  tout  pouvoir  de  coercition  ou  de  controle.  A  aucun 
endroit  n'est  defini  le  statut  de  cette  nouvelle  instance.  Tout  juste  est-il  precise  qu'elle  est 
placee  aupres  du  Premier  ministre  (article  18  du  decret  du  30  septembre  1991).  Par  la 
meme  se  trouve  exclu  le  caractere  prive  de  cet  organisme.  La  nature  de  ces  attributions 
incline  a  en  faire  un  organe  consultatif  (dans  la  mesure  ou  il  est  dote  de  pouvoirs  de 
proposition)  place  aupres  de  1' Administration  centrale. 


1  Cf.  par  ex.,  intervention  du  ministre  de  la  culture,  M.  Jack  Lang,  seance  du  Senat  13  juin  1990,  J.O  1990, 
Debats,  p.  1545  et  seance  de  l'Assemblee  nationale  du  28  mai  1990,  J.O  1990,  Debats,  p.  1705. 

2 II  s'agit  du  ministre  charge  de  F  education  nationale,  du  ministre  charge  de  l'economie  et  des  finances,  du 
garde  des  sceaux,  du  ministre  de  l'interieur,  du  ministre  charge  de  la  culture,  du  ministre  charge  des  affaires 
sociales,  du  ministre  charge  de  la  recherche,  du  ministre  charge  de  la  recherche  et  des  sports  et  du  ministre 
de  Fenvironnement. 

3  Intervention  de  M.  Basini,  secretaire  d'Etat,  2eme  seance  de  l'Assemblee  nationale  du  22  juin  1990,  J.O 
1990,  Debats,  p.  2837. 
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472.  II  serait  souhaitable  d'etendre  davantage  les  attributions  de  cet  organisme.  La 
modalite  adequate  de  participation  du  Conseil  national  des  fondations  au  processus  de 
constitution  des  fondations  parait  devoir  se  situer  dans  le  cadre  consultatif.  II  importe,  en 
effet,  que  le  «  dernier  mot »  revienne  au  Gouvernement  seul  a  meme  de  constater 
l'existence  d'un  besoin  social  a  satisfaire  (et  seul  a  pouvoir  decerner  le  label 
d'etablissement  « reconnu  d'utilite  publique »).  Bien  que  souvent  denoncee  comme 
entrainant  «  la  dilution  des  responsabilites  »  et  le  «  gout  du  compromis  »1,  la  procedure 
consultative  est  frequemment  utilisee  en  matiere  d'agrement2,  car  elle  attenue  «  l'hostilite 
des  participants  a  la  fonction  (consultative)  vis  a  vis  de  l'autorite  »  . 

473.  Le  Conseil  national  des  fondations  serait  appele  a  exercer  les  attributions  du 
Conseil  d'Etat  dans  le  domaine  de  la  creation  des  fondations  d'utilite  publique.  La 
substitution  du  Conseil  national  des  fondations  au  Conseil  d'Etat  presenterait  une  utilite 
certaine.  D'une  part,  l'avis  du  Conseil  national  des  fondations  pourrait  aussi  etre  sollicite 
pour  la  creation  de  fondations  d'entreprise  ;  il  y  aurait  ainsi  une  unite  decisionnelle.  II  est 
vrai,  cependant,  que  la  necessite  d'obtenir  un  tel  avis  ne  pourrait  qu'alourdir  la  procedure 
d'autorisation  administrative  de  creation  des  fondations  d'entreprise  dont  on  sait  qu'elle  a 
ete  voulue  simple  et  rapide.  Toutefois,  elle  presenterait  l'avantage  incontestable,  de  par 
son  caractere  national,  d' unifier  les  pratiques  administratives  divergentes  selon  les 
prefectures  en  matiere  d'autorisation  administrative  des  fondations  d'entreprise.  De  plus, 
elle  n'est  pas  incompatible  avec  le  maintien  de  la  procedure  d'autorisation  implicite  des 
fondations  d'entreprise.  La  decision  implicite  d' acceptation  fait  en  effet  parfois  intervenir 
des  organismes  collegiaux  dont  l'avis  est  sollicite4.  II  suffit  simplement  que  le  delai 
d'instruction  de  la  demande  d'autorisation  de  la  fondation  d'entreprise  soit  allonge  pour 
prendre  en  compte  1' intervention  d'un  organisme  supplementaire. 

Par  rapport  au  Conseil  d'Etat,  le  Conseil  national  des  fondations  presente  d' autre  part 
l'avantage  d'etre  constitue,  outre  de  magistrats,  de  personnalites  politiques  et  de  praticiens 
experimentes,  apparaissant  ainsi  comme  un  lieu  privilegie  de  discussion5.  De  plus,  le 


1  Y.  Weber,  L' Administration  consultative,  L.G.D.J.,  coll.  «  bibliotheque  de  droit  public  »,  tome  82,  1968, 
preface  C.  Durand-Prinborgne,  p.  262. 

2  En  ce  sens,  P.  Livet,  these  prec,  p.  245. 

3  Y.  Weber,  these  prec,  p.  261. 

4  En  ce  sens,  M.  Monnier,  these  prec,  p.  1 12. 

5  Notons  qu'il  existe  dans  1' Administration  de  nombreux  conseils  specialises  qui  font  place  a  des 
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Conseil  d'Etat  ne  se  trouverait  pas  completement  depossede  de  ses  attributions  dans  la 
mesure  ou  il  se  trouverait  represente  dans  la  composition  du  Conseil  national  des 
fondations.  Enfin,  cet  organisme  ne  se  trouverait  pas  «  sous  la  coupe  »  des  gouvernants, 
car  ces  derniers  ne  determinent  pas  en  totalite  sa  composition. 

474.  Le  degre  de  participation  du  Conseil  national  des  fondations  a  la  decision  finale 
serait  susceptible  de  varier  selon  la  force  de  l'avis  sollicite.  La  consultation  revet 
traditionnellement  trois  formes  :  l'organisme  consultatif  peut  se  limiter  a  donner  des  avis 
simples  a  l'autorite  administrative,  celle-ci  etant  libre  de  le  consulter  et  n' etant  pas  tenue 
de  se  conformer  a  cet  avis.  Sous  une  forme  plus  contraignante,  l'avis  peut  etre  rendu 
obligatoire  par  les  textes,  tout  en  laissant  l'autorite  administrative  libre  de  se  conformer  a 
l'avis  sollicite.  Enfin,  un  avis  conforme  de  l'organisme  consultatif  peut  etre  exige  par  les 
textes,  l'autorite  administrative  etant  non  seulement  tenue  de  sollicker  l'avis  mais 
egalement  de  le  suivre.  Si  la  derniere  modalite  (celle  de  l'avis  conforme)  serait  de  nature  a 
asseoir  l'autorite  du  Conseil  national  des  fondations,  elle  doit  etre  rejetee  dans  la  mesure 
ou  elle  «  depossede  le  titulaire  legal  de  sa  competence  et  la  transfere  a  l'organe  consulte, 
ne  laissant  au  premier  qu'un  pouvoir  d'authentification  »\  Or,  cette  depossession  est 
inconcevable  compte  tenu  du  caractere  politique  de  1' intervention  de  la  puissance 
publique.  En  revanche,  1' obligation  faite  au  pouvoir  executif  de  consulter  le  Conseil 
national  des  fondations  paraitrait  plus  adaptee  en  ce  sens  qu'elle  donnerait  du  poids  a  cette 
nouvelle  instance  (dans  la  mesure  ou  il  est  fait  obligation  de  consulter  le  Conseil  national 
des  fondations  et  ou  le  defaut  de  consultation  entache  de  nullite  la  decision  administrative 
intervenue  ),  tout  en  laissant  le  Gouvernement  prendre  la  decision  definitive. 

475.  Le  Conseil  national  des  fondations  pourrait  intervenir  des  le  debut  de  la  procedure 
et  etre  saisi  d'une  demande  d'etablissement  d'un  projet  de  decision  .  En  effet,  le  Conseil 
national  des  fondations  comporte  en  son  sein  des  representants  de  la  tutelle  technique, 


personnalites  exterieures  a  l'Administration  en  raison  de  leur  competence.  Ainsi  en  est-il,  par  exemple,  du 
Conseil  superieur  de  F  education  nationale  ou  du  Conseil  superieur  des  transports. 

1  P.  Livet,  these  prec,  p.  247. 

2  En  effet,  le  Conseil  d'Etat  considere  que  le  defaut  de  consultation,  lorsque  la  consultation  est  obligatoire, 
est  un  vice  de  forme.  Cf.  par  ex.,  Conseil  d'Etat,  23  fevrier  1861,  Dubuc,  Lebon,  p.  134  ;  13  mars  1891, 
Dupuy,  Lebon,  p.  210  ;  12  octobre  1956,  Baillet,  D.  1956,  J.,  664,  conclusion  Lasry.  Lorsque  l'autorite 
administrative,  apres  avoir  consulte  l'organisme  consultatif,  envisage  d'apporter  des  modifications  a  son 
projet  de  texte,  elle  doit  consulter  a  nouveau  l'organisme  consultatif  (Conseil  d'Etat,  Ass.,  23  oct.  1998,  D. 
1998, 1.R.,  258,  J.C.P.  1999,  IV,  1099). 

3  Le  projet  de  decision  rendu  par  le  Conseil  national  des  fondations  pourrait  evidemment  etre  negatif. 
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c'est-a-dire  des  ministres  dans  le  ressort  duquel  la  fondation  a  vocation  a  agir.  De  cette 
facon,  1' instruction  de  la  demande,  qui  ne  ressortirait  plus  de  differents  ministeres  mais 
d'un  organisme  unique,  le  Conseil  national  des  fondations,  gagnerait  en  rapidite. 

476.  Reste  encore  a  determiner  quelle  serait  l'autorite  competente  pour  accorder 
l'autorisation.  En  matiere  d'agrement,  la  regie  veut  que  le  Ministre  competent  dans  le 
domaine  d' action  de  1' organisme  donne  l'agrement1.  Techniquement,  il  est  done  tout-a-fait 
possible  que  l'autorisation  administrative  soit  accordee  par  arrete  ministeriel.  Cependant, 
le  label  «  d'utilite  publique  »  ne  semble  pouvoir  etre  decerne  que  par  decret  du  Premier 
ministre.  Dans  la  mesure  ou  cet  «  attribut »  est  essentiel  au  prestige  de  1' appellation 
fondation,  il  nous  semble  que  le  Premier  ministre  devrait  demeurer  competent  pour 
autoriser  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique. 

Dans  le  domaine  des  fondations  d'entreprise,  il  nous  semble  toutefois  que  la  regie  de  la 
deconcentration  qui  conduit  a  faire  du  prefet  l'autorite  competente  peut  perdurer,  puisque 
celles-ci  mettent  en  jeu  un  interet  general  moindre. 

477.  Ce  pouvoir  d'avis  du  Conseil  national  des  fondations  en  matiere  de  creation  de 
fondations  n'exclurait  evidemment  pas  que  le  Conseil  national  des  fondations  exerce, 
comme  cela  est  deja  prevu  par  les  textes,  sa  mission  generate  d'information  par  le  biais 
d'un  rapport  annuel  sur  les  fondations. 

478.  Si  cette  reforme  venait  a  voir  le  jour,  la  limite  a  la  liberte  de  fonder  que  constitue 
la  soumission  des  fondations  a  une  autorisation  prealable  serait  incontestablement 
assouplie.  II  existe  d'autres  entraves  a  la  creation  de  fondations  qui  sont  liees  a  la 
qualification  de  liberalite  de  l'acte  de  fondation.  L'etude  precedemment  menee  a  en  effet 
permis  de  constater  que  l'acte  d'affectation  de  biens  appartenait  dans  la  plupart  des  cas  a  la 
categorie  des  liberalites  (pures  et  simples  ou  avec  charges).  Cette  appartenance,  en  tant 
qu'elle  determine  le  regime  juridique  applicable  a  l'acte  de  fondation,  porte  en  elle-meme 
des  germes  de  difficultes  et  amene  a  s'interroger  sur  l'opportunite  de  consacrer  un  acte  de 
fondation  specifique. 


1  En  ce  sens,  A.  Demichel,  these  prec.,  tome  1,  p.  206. 
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CHAPITRE  II-  EXISTENCE  D'UNE  AFFECTATION 
DE     BIENS     ET    ACTE     DE  FONDATION 
APPRECIATION      DE      L'OPPORTUNITE  DE 
CONSACRER     UN     ACTE     DE  FONDATION 
SPECIFIQUE. 


479.  Dans  l'appreciation  de  l'efficacite  de  l'acte  de  fondation  et  dans  la  recherche,  le  cas 
echeant,  de  solutions,  il  parait  utile  d'etablir  une  distinction  selon  que  la  technique 
d'affectation  de  biens  a  une  oeuvre  d'interet  general  prend  ou  non  la  forme  de  la  creation 
d'une  personne  morale.  II  est  vrai  que  la  technique  d'affectation  de  biens  par  leur 
transmission  a  une  personne  preexistante  a  pu  etre  presentee  comme  un  mode  auxiliaire  de 
creation  de  fondation  voire  un  expedient1,  un  pis  aller  destine  a  pallier  l'absence  de  liberie 
de  creation  de  la  personne  morale-fondation  et,  jusqu'a  recemment,  l'impossibilite  de  creer 
une  fondation  post-mortem.  On  ne  peut  toutefois  ignorer  que  les  fondations  non 
personnalisees  peuvent  etre  preferees  aux  fondations  personnalisees  dans  la  mesure  ou 
elles  necessitent  un  investissement  financier  initial  moindre.  Les  fondations  non 
personnalisees  representent  en  effet  un  moindre  cout  pour  le  fondateur  puisque  la  gestion 
de  l'oeuvre  est  confiee  a  un  tiers  qui  dispose  deja  d'une  structure  administrative  toute  prete. 

480.  La  distinction  selon  que  la  creation  de  fondations  s'inscrit  ou  non  dans  le  cadre  du 
mecenat  d'entreprise  ne  parait  en  outre  pas  s'imposer,  car  la  qualification  de  l'acte  de 
fondation  est  identique2  quel  que  soit  le  but  recherche  par  le  fondateur.  II  est  vrai, 
toutefois,  que  les  entreprises  fondatrices  ne  sont  pas  concernees  par  les  difficultes  de 
creation  de  fondations  post-mortem,  d'abord  parce  que  la  plupart  d'entre  elles  sont  des 


1  Cf.  R.  Saleilles,  Rapport  preliminaire  sur  le  projet  relatif  aux  fondations,  op.  cit.,  p.  358,  n°  2. 

2  Cf.  supra,  n°  99  et  s. 
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personnes  morales,  ensuite  et  surtout  parce  que  le  mecenat  d'entreprise,  en  tant 
qu'instrument  de  communication,  n'a  evidemment  de  sens  que  du  vivant  de  l'entrepreneur. 

SECTION  I-  DE  L'OPPORTUNITE  D'INSTITUER  UN  ACTE 
DE  FONDATION  SPECIFIQUE  POUR  LA  CREATION  DES 
FONDATIONS  NON  PERSONNALISEES. 

481.  Un  rappel  des  critiques  adressees  a  l'acte  createur  de  fondations  non 
personnalisees  s'avere  necessaire  avant  de  tenter  de  proposer  des  elements  de  solution. 

Paragraphe  I-  Rappel  des  lacunes  du  droit  positif. 

482.  II  ne  peut  etre  reproche  a  la  theorie  des  liberalites  avec  charge  de  ne  pas  donner 
effet  a  l'acte  de  fondation.  II  a  pu,  en  effet,  etre  constate  que  la  jurisprudence  a  su  trouver 
un  remede  a  l'inexistence  ou  a  l'incapacite  de  l'organisme  recipiendaire  designe  par  le 
fondateur  ainsi  qu'au  refus  de  ce  dernier  d'accepter  la  liberalite  grevee  de  charge.  Ce  qui 
suscite  la  critique  c'est  l'entorse  aux  principes  successoraux  generee  par  l'application  de  la 
theorie  des  liberalites  a  l'acte  de  fondation. 

483.  Ainsi,  Melle  Bouyssou  denoncait-elle  l'acte  de  fondation  comme  un  obstacle  a 
l'elaboration  d'une  theorie  coherente  des  liberalites  avec  charge1.  A  la  verite,  son  courroux 
visait  essentiellement  le  legs  avec  charge  de  fonder  auquel  elle  reproche  de  demeriter  la 
qualification  de  liberalite,  car  le  disposant  n'est  anime  d'aucune  intention  liberale  envers 
l'intermediaire  qui,  d'ailleurs,  ne  recoit  aucun  emolument.  De  ce  fait,  l'acte  de  fondation 
denaturerait  la  notion  de  liberalite,  car  «  un  legs  qui  ne  confere  ni  ne  vise  a  conferer  le 
moindre  emolument  soit  denature  la  notion  de  liberalite  (qui  suppose  un  element  materiel 
et  un  element  intentionnel),  soit  fait  eclater  le  legs  en  deux  categories  (ceux  qui  sont  des 
liberalites  et  ceux  qui  n'en  sont  pas)  »  2. 

484.  Aussi,  Melle  Bouyssou  appelait-elle  de  ses  voeux  la  consecration  legale  du  legs 
direct  a  fondation  future.  Comme  le  legislateur  a  repondu  a  son  attente,  on  pourrait  penser 


1  These  prec.,  n°  124. 

2  M.  Grimaldi,  La  fiducie  :  reflexions  sur  l'institution  et  sur  l'avant-projet  de  loi  qui  la  consacre,  op.  cit.,  n°  8. 
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que  la  critique  est  aujourd'hui  depassee.  Pareille  deduction  ne  serait  toutefois  exacte  que  si 
l'objection  tiree  de  la  denaturation  de  la  notion  de  liberalite  ne  pouvait  pas  etre  etendue 
aux  fondations  non  personnalisees.  Or,  on  sait  que  la  fondation  par  transmission  de  biens  a 
une  personne  preexistante  moyennant  l'obligation  pour  cette  derniere  de  donner  aux  biens 
la  destination  voulue  n'exclut  pas  toujours  l'existence  d'un  avantage  objectif,  done  d'un 
acte  liberal.  II  en  est  ainsi  lorsque  l'affectation  stipulee  est  conforme  aux  attributions  de 
l'accipiens1.  Dans  l'hypothese  inverse  (celle  de  la  non-conformite  entre  l'affectation  et  les 
attributions  de  l'accipiens),  s'il  est  vrai  que  la  jurisprudence  conclut  a  la  gratuite  de  la 
fondation  par  acte  a  cause  de  mort  malgre  l'absence  d'avantage  objectif,  cette  qualification 
n'est  pas  ineluctable2. 

485.  Toutefois,  meme  lorsque  l'acte  de  fondation  realise  une  liberalite  veritable,  il  est 
impossible  d'ignorer  qu'au  cas  de  fondation,  la  charge  revet  un  aspect  particulier  qui  la 
distingue  de  son  acception  usuelle.  Alors  que  d'ordinaire  la  charge  d'une  liberalite  n'est 
que  l'accessoire  d'une  disposition  liberale,  le  disposant  ayant  eu  principalement  en  vue  de 
gratifier  une  personne  avant  que  d'obtenir  l'execution  de  la  charge,  au  cas  de  fondation,  la 
charge  devient  la  cause  meme  de  l'acte  liberal.  Ainsi,  meme  lorsque  le  disposant  a  greve  la 
liberalite  d'une  charge  imposee  dans  l'interet  d'un  tiers  (comme,  par  exemple,  la  liberalite 
avec  charge  de  servir  une  rente  viagere  a  un  tiers),  il  stipule  avant  tout  dans  l'interet  du 
gratifie  immediat.  En  matiere  de  fondation,  le  fondateur  entend  d'abord  creer  un  service 
d'interet  general.  Meme  si,  ce  faisant,  le  disposant  gratifie  la  personne  morale  affectataire, 
la  creation  du  service  d'interet  general  primera  souvent  dans  l'esprit  du  disposant  sur  la 
personne  du  «  charge  d'affectation  »  .  Cette  circonstance  explique  que  la  jurisprudence 
n'ait  pas  hesite  a  «  remplacer  »,  comme  bon  lui  semblait,  le  charge  d'affectation,  voire  a  le 
creer  de  toutes  pieces.  Or,  que  la  personnalite  du  gratifie  si  importante  dans  le  Droit  des 
liberalites  devienne  un  aspect  secondaire,  une  simple  «  modalite  conditio nnelle  »  est  chose 
choquante.  La  gravite  de  la  critique  merite  qu'on  y  apporte  la  replique. 


1  Cf.  supra,  n°  50  et  s. 

2  Cf.  supra,  n°  80. 

3  En  revanche,  que  la  liberalite  avec  charge  soit  une  technique  utilisee  pour  recompenser  une  categorie  de 
personnes  (que  leur  indetermination  ne  permet  pas  de  gratifier  directement)  n'est  pas  choquant  en  soi  et 
apparait,  au  contraire,  comme  une  utilisation  intelligente  des  instruments  juridiques. 
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Paragraphe  II-  Les  solutions. 


486.  L'etude  montrera  qu'il  n'est  nul  besoin  d'introduire  dans  notre  Droit  positif  de 
nouvelles  figures  (I)  et  que  la  Fondation  de  France  constitue  le  mecanisme  approprie  (II). 

I-  Les  solutions  envisageables. 

487.  Parmi  les  modifications  du  droit  positif  envisageables,  deux  orientations  peuvent 
etre  distinguees.  L'une  d'elles  nie  la  necessite  meme  du  recours  a  un  intermediaire  et  par 
la-meme,  celle  d'une  transmission  de  biens  (A).  L' autre  orientation,  sans  contester  l'utilite 
de  faire  appel  a  un  intermediaire,  propose  de  recourir  a  la  fiducie  plutot  qu'a  la  technique 
de  la  liberalite  avec  charge  (B). 

A-  Examen  de  I'introduction  en  Droit  frangais  d'un  acte  unilateral 
d'affectation. 

488.  La  proposition  d'introduire  en  droit  francais  un  acte  unilateral  d'affectation  part 
du  postulat  que  la  creation  de  fondation  par  transfert  de  biens  a  une  personne  morale 
preexistante  s'explique  par  l'impossibilite  pour  un  individu  d'isoler  au  sein  de  son 
patrimoine  une  masse  de  biens  qui  serait  affectee  a  une  oeuvre  d'interet  general.  Cette 
impossibilite  resulte  du  fameux  et  traditionnel  principe  d'unicite  et  d'indivisibilite  du 
patrimoine  expose  par  Aubry  et  Rau  et  resultant  de  la  conception  personnaliste  du 
patrimoine.  Le  rattachement  opere  par  Aubry  et  Rau  de  la  notion  de  patrimoine  a  celle  de 
personnalite  juridique  est  tel  que  ces  auteurs  en  arrivent  a  confondre  le  patrimoine  avec  la 
personnalite  juridique1,  le  patrimoine  etant  pour  eux  «  la  personnalite  meme  de  l'homme 
considere  dans  ses  rapports  avec  les  objets  exterieurs  sur  lesquels  il  a  pu  ou  il  pourra  avoir 


1  Pour  une  explication  de  la  confusion  operee  par  la  doctrine  classique  entre  patrimoine  et  personnalite 
juridique,  cf.  G.  Wicker,  these  prec,  n°  191.  Pour  cet  auteur,  «  c'est  faute  d'avoir  distingue  la  personne 
juridique  de  la  personne  humaine  que  la  theorie  classique  en  vient  a  confondre  le  patrimoine  avec  la 
personnalite  juridique.  Le  patrimoine,  qui  rassemble  les  droits  et  obligations  de  la  personne,  apparait  comme 
la  seule  representation  juridique  de  celle-ci,  -ce  qui  conduit  alors  a  l'assimiler  a  la  personnalite  juridique, - 
parce  que  l'aptitude  a  etre  sujet  de  droit  est  consideree  comme  une  qualite  naturelle  inherente  a  l'homme. 
Or,  cette  aptitude  «  correspondrait  a  un  attribut  juridique,  et  non  a  une  qualite  naturelle,  la  capacite  de 
jouissance,  dont  Foctroi  releve  de  Foffice  du  legislateur  ». 


290 


des  droits  a  exercer  »  .  Ainsi  du  fait  de  l'unite  de  la  personne,  le  patrimoine  ne  serait  pas 
susceptible  de  division. 

489.  La  theorie  personnaliste  du  patrimoine  a  fait  l'objet  de  nombreuses  critiques2,  qui 
n'ont  pourtant  pas  reussi  a  l'ebranler  .  Elle  est  cependant  impuissante  a  expliquer 
1' existence  d' hypotheses  dans  lesquelles  plusieurs  patrimoines  coexistent  sur  la  tete  d'une 
meme  personne4  (cf.  par  ex.,  en  droit  des  successions,  la  separation  des  patrimoines, 
1' acceptation  sous  benefice  d'inventaire  ;  en  droit  maritime,  la  possibilite  pour  l'armateur, 
au  terme  de  la  loi  du  3  janvier  1967,  de  creer  un  patrimoine  maritime  qui  repond  des  dettes 
nees  au  cours  de  l'execution  et  plus  recemment,  les  fonds  communs  de  placement  ou  les 
fonds  communs  de  creance  et  en  droit  commercial,  la  loi  du  11  fevrier  1994  relative  a 
1' initiative  et  a  l'entreprise  individuelle  qui  organise  un  patrimoine  professional5).  II  est 
alors  tentant  de  considerer  que  ce  qui  fonde  1' union  entre  les  elements  du  patrimoine  ce 
n'est  pas  la  personne  juridique  mais  plutot  l'existence  d'une  affectation  de  biens.  Telle  est 
la  demonstration  a  laquelle  se  sont  essayes  les  tenants  de  la  theorie  des  patrimoines  sans 
sujet  ainsi  que  les  theoriciens  des  patrimoines  d' affectation.  Pour  eux,  le  fondement  du 
patrimoine  doit  etre  trouve  non  dans  la  personne  mais  dans  le  but.  Aussi,  le  patrimoine 
pourrait-il  etre  detache  de  la  personne  pour  appartenir  a  sa  destination. 

490.  Parce  qu'elle  nie  la  notion  de  sujet  de  droit,  la  theorie  des  patrimoines  sans  sujet 
ne  pouvait  etre  acceptee  par  notre  systeme  juridique  .  La  theorie  des  patrimoines 
d' affectation  en  ce  qu'elle  a  maintenu  le  lien  entre  le  patrimoine  et  le  sujet  a  connu 
davantage  de  succes.  Elle  concilie  la  theorie  classique  et  la  theorie  du  patrimoine 


1  C.  Aubry  et  C.  Rau,  Cours  de  droit  civil  francais,  tome  9,  5eme  ed.,  par  E.  Bartin,  Paris,  Marchal  et  Billard, 
1917,  paragraphe  573,  p.  344,  note  6. 

2  Cf.  notamment,  F.  Geny,  Methode  d' interpretation  et  sources  en  droit  prive  positif,  lre  ed.,  Paris,  L.G.D.J., 
1899,  p.  116  et  s.  et  spec,  n°  67,  p.  126,  qui  lui  reproche  son  excessive  abstraction  ;  H.  Gazin,  Essai  critique 
sur  la  notion  de  patrimoine  dans  la  doctrine  classique,  these  Dijon,  1910  ;  A.  Gardey,  De  la  saisine 
hereditaire  dans  ses  rapports  avec  l'obligation  indefinie  aux  dettes,  these  Bordeaux,  1906  ;  G.  Plastara,  La 
notion  juridique  de  patrimoine,  these  Paris,  1903  ;  O.  Jallu,  Essai  critique  sur  l'idee  de  continuation  de  la 
personne  considered  comme  principe  des  transmissions  a  titre  universel,  these  Paris,  1902.  On  a  meme  pu 
faire  de  la  theorie  du  patrimoine  d' affectation  le  critere  de  la  personnalite  juridique  :  cf.  R.  Percerou,  La 
personne  morale  de  droit  prive,  patrimoine  d' affectation,  these  Paris,  1951. 

3  En  ce  sens,  A.M  Leroyer,  these  prec,  n°  301,  qui  note  que  «  paradoxalement,  l'ensemble  des  critiques 
avait  contribue  a  diffuser  le  principe  et  a  Fasseoir  ». 

4  Sur  cette  question,  cf.  A-M  Leroyer,  these  prec,  n°  447  et  s.  ;  P.  Crocq,  these  prec,  n°  212. 

5 II  est  vrai  cependant  que  l'entrepreneur  individuel  demeure  tenu  sur  l'ensemble  de  son  patrimoine. 
6  En  ce  sens,  S.  Guinchard,  these  prec,  n°  387  ;  G.  Wicker,  these  prec,  n°  193. 
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d' affectation  en  reconnaissant  que,  si  le  lien  etabli  entre  le  patrimoine  et  la  personne  est 
fonde  puisque  «  les  biens  exterieurs  ne  sont  considered  par  le  droit  que  dans  leurs  relations 
avec  les  fins  poursuivies  »\  les  fins  poursuivies  sont  multiples  et  la  theorie  unitaire  du 
patrimoine  ne  peut  suffire.  Ainsi,  1' affectation  constitue  le  fondement  de  1' unite  du 
patrimoine  et  autorise  la  distinction  au  sein  du  patrimoine  general  de  la  personne  de 
plusieurs  patrimoines  specialises  correspondant  pour  chacun  a  un  but  specifique.  Les  buts 
poursuivis  peuvent  d'ailleurs  etre  la  liquidation  des  biens,  leur  conservation  ou  encore  leur 
administration. 

491.  En  ce  qu'elle  permet  le  fractionnement  du  patrimoine  en  plusieurs  entites 
autonomes,  la  theorie  des  patrimoines  d' affectation  a  convaincu  beaucoup  d'auteurs  .  Si 
des  divergences  se  font  sentir,  c'est  sur  les  caracteres  que  doit  presenter  le  but  susceptible 
de  fonder  la  constitution  d'un  patrimoine  specialise.  La  volonte  du  sujet  ne  peut  en  effet 
suffire  a  etablir  un  patrimoine  distinct  parce  qu'entrent  en  jeu  des  considerations  de 
securite  juridique3.  La  constitution  d'un  patrimoine  specialise  a  pour  resultat  d'affecter 
prioritairement  une  partie  des  biens  a  certains  creanciers4,  les  faisant  ainsi  echapper  a 
l'emprise  du  droit  de  gage  des  creanciers  chirographaires  anterieurs.  Aussi,  le  but 
poursuivi  devrait-il  presenter  pour  certains  «  un  caractere  objectif  minimal  »5.  Pour  M. 
Guinchard,  le  but  specifique,  superieur  justifiant  1' autonomic  d'une  masse  de  biens  devrait 
etre  un  interet  collectif6,  plus  precisement  l'interet  d'un  groupe  de  personnes,  reconnu, 
pour  des  motifs  d'opportunite  ou  de  politique  juridique,  par  un  acte  de  l'autorite  publique7. 

492.  La  possibilite  pour  le  fondateur  d'isoler  une  masse  de  biens  affectee  a  l'oeuvre 
d'interet  general  se  heurte  alors  au  double  obstacle  de  l'existence  d'un  interet  collectif  et 
de  sa  reconnaissance  par  l'autorite  publique.  Or,  la  caracterisation  des  beneficiaires  de  la 


1  F.  Cohet-Cordey,  La  valeur  explicative  de  la  theorie  du  patrimoine  en  droit  positif  francais,  R.T.D.C.  1996, 
n°  2,  p.  820,  qui  note  que  la  paternite  de  cette  formule  est  incertaine  tant  elle  a  ete  utilisee. 

2  V.  par  ex.,  S.  Guinchard,  these  prec,  n°  389  ;  G.  Wicker,  these  prec,  n°  195  et  s.  ;  A.M  Leroyer,  these 
prec,  n°  451  et  s.  Contra,  F.  Cohet-Cordey,  loc.  cit.,  p.  819  et  s. 

3  En  ce  sens,  S.  Guinchard,  these  prec,  n°  399. 

4  En  ce  sens,  G.  Wicker,  these  prec,  n°  195. 

5  Ibid.,  n°  195. 

6  La  difficulte  est  alors  ramenee  a  la  definition  de  la  notion  d'interet  dont  on  s'est  plu  a  rappeler  son 
insaisissabilite  :  en  ce  sens,  E.  Gaillard,  Le  pouvoir  en  Droit  prive,  Economica,  1985,  n°  283. 

7  S.  Guinchard,  these  prec,  n°  399. 
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fondation  peut  s'averer  difficile,  car  ceux-ci  peuvent  se  confondre  avec  la  globalite  de  la 
societe  voire  avec  la  collectivite  humaine  dans  son  ensemble. 

493.  Meme  si  Ton  parvient  a  vaincre  cet  obstacle,  la  consecration  dans  notre  Droit 
positif  d'un  acte  operant  scission  d'une  masse  de  biens  affectee  a  une  ceuvre  d'interet 
general  au  sein  du  patrimoine  du  fondateur  n'est  guere  souhaitable  pour  des  raisons  tant 
theoriques  que  pratiques. 

Pratiquement,  il  faudrait  envisager  l'affectation  volontaire  par  le  fondateur  de  biens, 
nommement  designes,  au  fonctionnement  de  l'oeuvre  d'interet  general.  Pour  eviter  toute 
confusion  avec  le  patrimoine  general  du  fondateur,  les  biens  affectes  a  l'interet  general 
devraient  etre  determines  des  l'origine  dans  leur  contenu  et  soumis  a  publicite1.  De  plus, 
toute  modification  de  la  consistance  (augmentation  ou  reduction)  du  patrimoine  affecte 
serait  soumise,  mutatis  mutandis,  aux  memes  regies  de  publicite  que  celles  qui  regissent 
l'affectation  initiale.  Des  lors,  un  tel  mecanisme  devrait  sacrifier  a  un  formalisme 
important.  C'est  d'ailleurs  l'une  des  raisons  qui  expliquent  que,  dans  le  domaine  voisin  de 
l'entreprise  individuelle,  la  societe  unipersonnelle  fut  preferee  a  la  technique  du  patrimoine 

2  3 

d'affectation  et  ce  malgre  la  preference  de  la  doctrine  pour  le  patrimoine  d'affectation  et 
la  variete  des  propositions  avancees  en  ce  domaine4. 

494.  Abstraction  faite  des  difficultes  liees  a  la  mise  en  oeuvre  de  l'affectation,  la 
constitution  d'un  patrimoine  specialise  ne  parait  pas  de  nature  a  satisfaire  aux  besoins  de 
la  constitution  et  de  la  gestion  des  fondations. 

Ce  faisant,  le  fondateur  se  verrait  en  effet  reduit  a  la  condition  d' agent  juridique5 
exercant  de  simples  pouvoirs  sur  les  biens  affectes  alors  meme  que  juridiquement  il  serait 
proprietaire  de  ces  biens.  II  est  vrai  que  l'existence  du  droit  de  propriete  est  indifferente  a 

1  Sauf  a  exiger  du  fondateur,  comme  le  fait  le  projet  de  loi  sur  la  fiducie  pour  le  fiduciaire,  qu'il  prenne 
toutes  mesures  pour  eviter  la  confusion. 

2  Cf.  les  debats  de  l'assemblee  nationale,  lere  seance  du  11  avril  1985,  J.O  1985,  Debats,  p.  142. 

3  Cf.  par  ex.,  P.  Serlooten,  L'entreprise  unipersonnelle  a  responsabilite  limitee,  D.  1985,  chron.,  p.  187  et  s.  ; 
Appreciation  critique  de  la  loi  du  1 1  juillet  1985  instituant  l'E.U.R.L,  D.  1986,  chron.,  p.  249  et  s. 

4  Cf.  par  ex.,  C.  Champaud,  L'entreprise  personnelle  a  responsabilite  limitee,  Rapport  du  groupe  d'etude 
charge  d'etudier  la  possibilite  d'introduire  E.P.R.L.  dans  le  droit  francais,  R.T.D.  Com.  1979,  p.  579  et  s.  ; 
Etudes  du  C.R.E.D.A,  L'entreprise  personnelle,  tome  2,  critique  et  prospective,  Litec,  1983  sous  la  direction 
de  A.  Sayag  ;  D.  Alibert,  A  la  recherche  d'une  structure  juridique  pour  l'entreprise  individuelle,  in  Dix  ans 
de  droit  de  l'entreprise,  Litec,  1978,  p.  63  et  s. 

5  Au  sens  ou  l'entend  M.  Gaillard  c'est-a-dire  dans  le  sens  du  titulaire  d'un  pouvoir  c'est-a-dire  du  titulaire 
de  l'aptitude  d'exprimer  un  interet  au  moins  partiellement  distinct  du  sien  par  remission  d'actes  juridiques 
contraignants  pour  autrui  (these  prec,  n°  329  et  s.). 
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la  restriction  par  une  disposition  legale  ou  conventionnelle  des  modes  d'utilisation  des 
biens1  puisqu'il  est  un  pouvoir  virtuel  et  non  un  pouvoir  physique.  Ainsi,  personne  n'a 
jamais  nie  que  le  donataire  ou  legataire  avec  charge  soit  reellement  proprietaire  des  biens 
objet  de  la  disposition  gratuite.  Mais  la  qualite  de  proprietaire  du  donataire  ou  legataire 
avec  charge  se  reconnait  au  fait  que  les  biens  affectes  font  partie  du  gage  de  leurs 
creanciers.  Or,  les  prerogatives  du  fondateur  sur  le  patrimoine  specialise  seraient  non 
seulement  determinees  par  le  but  d'interet  general  c'est-a-dire  exercees  dans  un  interct 
autre  que  1' interct  indifferencie  du  fondateur,  mais  elles  ne  produiraient  effet  que  dans  ce 
patrimoine  differencie,  caracterisant  ainsi  1' existence  d'un  pouvoir  .  Le  fondateur 
s'apparenterait  davantage  a  un  « representant »  du  patrimoine  fondatifqu'a  un  veritable 
proprietaire.  Sans  doute  l'analogie  avec  le  representant  ne  serait  pas  totale  puisque  le 
patrimoine  fondatif  ne  serait  pas  personnalise  done  titulaire  de  droits  susceptibles  d'etre 
exerces  en  son  nom  par  un  autre,  mais  le  fondateur  serait  a  tout  le  moins  titulaire  de 
pouvoirs  qu'il  exercerait  pour  le  compte  d'autrui  c'est-a-dire  de  l'ceuvre  d'interet  general3. 
La  ressemblance  avec  les  pouvoirs  d'un  representant  est  telle  qu'on  a  pu  ecrire  que  la 
realisation  de  1' affectation  produit  «  un  fractionnement  de  la  capacite  d'exercice  de  la 
personne,  desormais  limitee  a  son  patrimoine  general »  et  que  «  pour  le  reste,  elle  se 
transmue  en  autant  de  pouvoirs  de  representation,  ou  competences  delegues,  que  de 
patrimoines  specialises  »4.  Et  l'auteur  de  cette  opinion  de  conclure  que  la  gestion  d'un 
patrimoine  specialise  induirait  necessairement  la  constitution  d'une  personne  juridique 
nouvelle5. 


1  V.  M.  Fabre-Magnan,  Propriete,  patrimoine  et  lien  social,  R.T.D.C.  1997,  p.  583  et  s.  et  spec.,  p.  590,  qui 
rappelle  que  l'usus  et  le  fructus  ne  participent  pas  necessairement  du  droit  de  propriete,  puisqu'ils  peuvent 
etre  conferes  a  un  tiers. 

2  V.  E.  Gaillard,  these  prec,  n°  21  et  s. 

3  Rappr.  E.  Gaillard,  these  prec,  n°  332,  pour  lequel  «  la  notion  de  representation  apparait...  comme  le  genre 
d'une  espece  plus  vaste  qu'est  le  pouvoir  ».  Comp.  M.  Storck,  Essai  sur  le  mecanisme  de  la  representation 
dans  les  actes  juridiques,  L.G.D.J.,  coll.  «  bibliotheque  de  droit  prive  »,  tome  172,  1982,  preface  de  D.  Huet- 
Weiller,  n°  279,  qui  qualifie  les  pouvoirs  des  epoux  maries  sous  un  regime  de  communaute  sur  les  biens 
communs  ou  encore  les  pouvoirs  qu'a  chacun  des  epoux  au  terme  de  l'article  220  du  Code  civil  de  pouvoirs 
propres  exerces  en  leur  nom  pour  le  compte  de  Findivision  ou  du  menage. 

4  G.  Wicker,  these  prec,  n°  196  (e'est  nous  qui  soulignons). 

5  Ibid.  Cette  idee  permet  a  M.  Wicker  d'envisager  la  conciliation  de  la  theorie  classique  et  la  theorie 
moderne  du  patrimoine  d' affectation  :  «  dans  la  mesure  ou  elle  constitue  le  fondement  de  F  unite  du 
patrimoine,  universalite  de  droit,  la  notion  d' affectation  permet  d'admettre  la  divisibility  du  patrimoine 
general  de  la  personne  afin  que  soit  reconnue  F autonomic  d'un  ou  plusieurs  patrimoines  specialises.  Au- 
dela,  cependant,  elle  est  inapte  a  rendre  compte  du  regime  juridique  applicable  a  chacune  de  ces  masses  de 
biens  distinctes.  A  cet  effet,  il  est  alors  necessaire  de  recourir  a  la  notion  de  personne  juridique  »  (these 
prec,  n°  197). 
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495.  Meme  si  Ton  n' adhere  pas  pleinement  a  cette  opinion,  il  est  pour  le  moins  loisible 
de  remarquer  que  la  constitution  d'un  patrimoine  specialise  au  sein  du  patrimoine  general 
du  fondateur  n'est  pas  adaptee  aux  fondations  dans  la  mesure  ou  l'oeuvre  d'interct  general 
n'aurait  qu'un  temps,  celui  de  la  vie  du  fondateur,  (tout  au  moins  s'il  s'agit  d'une  personne 
physique).  La  perennite  de  l'affectation  induit  en  effet  la  transmission  du  patrimoine 
specialise  greve  de  la  meme  affectation.  Or,  l'affectation  de  biens  ne  peut  empecher  la 
devolution  par  deces  de  l'ensemble  du  patrimoine  aux  heritiers. 

Toutes  ces  raisons  militent  en  faveur  du  recours  a  une  personne  juridique  exterieure  au 
fondateur. 

B-  Le  recours  a  un  intermediate  de  transmission  comme  mecanisme  de 
substitution  a  la  technique  de  la  liberalite  avec  charge. 

496.  L'idee  de  faire  appel  a  un  intermediate  de  transmission  evoque  immediatement  le 
mecanisme  du  trust,  institution  bien  connue  du  droit  anglo-saxon1.  Le  trust  s' analyse 
comme  la  relation  par  laquelle  une  personne  (le  constituant)  recoit  la  propriete  de  biens  a 
charge  pour  lui  de  les  gerer  dans  l'interet  d'une  ou  plusieurs  autres  personnes  (le  cestui 
que  trust).  L'integration  du  mecanisme  juridique  dans  notre  Droit  positif  heurte  de  front 
les  concepts  juridiques  du  Droit  francais  et  notamment  le  concept  de  propriete.  Le  trust 
engendre,  sinon  un  demembrement,  du  moins  une  division,  un  eclatement  de  la  propriete, 
ce  dernier  etant  partage  entre  le  trustee  qui  dispose  de  la  propriete  legale  (legal  ownership) 
et  le  cestui  que  trust  qui  se  voit  conferer  une  propriete  en  equite  (equitable  ownership).  Le 
trustee  ne  peut  etre  assimile  a  un  proprietaire  puisqu'il  ne  doit  tirer  aucun  profit  personnel 
des  biens  mis  en  trust,  qui  ne  font  pas  partie  de  son  patrimoine  ;  le  cestui  que  trust,  quant- 
a-lui,  est  titulaire  d'un  droit  qui  participe  a  la  fois  du  droit  personnel  et  du  droit  reel2. 


1  On  a  ainsi  pu  rapprocher  le  trust  de  la  fondation  :  v.  par  ex.,  A.  Schnitzer,  Le  trust  et  la  fondation  dans  les 
conflits  de  lois,  Revue  crit.  dr.  int.  priv.  1965,  p.  479  et  s.  et  spec.,  p.  484,  selon  qui  «  l'institution  que  Ton 
trouve  dans  les  droits  d'origine  romaine  et  qui  ressemble  peut-etre  le  plus  au  trust  est  la  fondation, 
puisqu'elle  peut  servir  a  des  buts  semblables  ».  La  comparaison  ne  nous  semble  pas  justifiee  dans  la  mesure 
ou  le  trust  se  presente  comme  une  institution  a  finalites  multiples,  qui  peuvent  etre  d'interet  prive, 
contrairement  a  la  fondation.  De  plus,  la  fondation  ne  peut  etre  consideree  comme  un  mode  de  gestion  du 
patrimoine  d'autrui. 

2  En  ce  sens,  P.  Crocq,  these  prec,  n°  185,  qui  demontre  que  la  dissociation  des  prerogatives  liees  a  la 
propriete  est  «  inseparable  de  la  distinction  de  la  common  law  et  de  F  equity  »,  le  droit  reconnu  au  cestui  que 
trust  n' etant  que  « le  droit  d'obtenir  le  respect  d'un  devoir  de  conscience  progressivement  impose  par 
l'equity  »  ;  dans  le  meme  sens,  H.  Motulsky,  De  l'impossibilite  juridique  de  constituer  un  « trust »  anglo- 
saxon  sous  Fempire  de  la  loi  francaise,  Rev.  crit.  dr.  int.  priv.  1948,  p.  451  et  s.,  selon  qui  le  trustee  «  est 
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Des  lors,  le  trust  ne  peut  etre  transpose  tel  quel  dans  notre  droit  positif  .  II  a  cependant 
inspire  l'institution  de  la  fiducie. 

497.  La  fiducie  s'analyse,  selon  le  projet  de  loi  du  20  fevrier  19922,  en  un  contrat  par 
lequel  une  personne  (le  constituant)  transfere  un  ou  plusieurs  biens  ou  droits  a  une  autre 
(le  fiduciaire)  qui  doit  en  faire  un  usage  determine  au  profit  d'un  ou  plusieurs  beneficiaires 
et  auxquels  il  doit,  une  fois  sa  mission  achevee,  restituer  les  biens. 

498.  En  fonction  des  diverses  finalites  possibles,  on  distingue  plusieurs  fiducies.  Dans 
la  fiducie-gestion,  le  transfert  de  propriete  est  motive  par  le  souci  de  donner  au  fiduciaire 
les  moyens  d'une  gestion  efficace  soit  dans  l'interet  d'un  tiers  que  le  constituant  veut 


titulaire  de  droits  qui  sont  melanges  de  propriete  et  d' administration  d'un  bien  d'autrui  »  (loc.  cit.,  n°  15)  et 
le  cestui  que  trust  «  occupe  une  position  juridique  qui  participe  en  meme  temps  de  la  creance  et  de  la 
propriete  »  (loc.  cit.,  n°  15).  Contra,  A.  Schnitzer,  loc.  cit.,  p.  492,  qui  fait  de  l'introduction  du  trust  dans  les 
pays  de  civil  law  une  question  de  politique  juridique. 

1  En  ce  sens,  R.  Panhard,  Le  traitement  des  trusts  en  droit  francais,  J. CP.  1987,  ed.  N,  I,  p.  27  et  s.  et  spec, 
p.  30  ;  H.  Motulsky,  loc.  cit.,  p.  461  et  s.  :  la  raison  en  est  pour  cet  auteur  que  le  «  trust  participe  du  droit  reel 
et  que  le  numerus  clausus  des  droits  de  cette  categorie  s'  oppose  a  toute  innovation  due  a  la  volonte  des 
particuliers  »  (loc.  cit.,  n°  17).  V.  egalement,  P.  Crocq,  these  prec,  n°  185,  selon  qui  « la  superposition  de 
droits  sur  le  bien  creee  par  le  trust  est  indissociable  d'un  systeme  juridique  distinguant  common  law  et 
equity  ». 

La  particularite  du  mecanisme  du  trust  explique  sans  doute  la  difficulte  eprouvee  par  les  juges  francais  a 
faire  produire  effet  aux  trusts  constitues  en  Angleterre  ou  en  Italie  (sur  cette  question,  cf.  J.P  Beraudo,  Les 
trusts  anglo-saxons  et  le  droit  francais,  L.G.D.J.,  1992,  p.  195  et  s.).  Si  dans  un  premier  temps  il  semble  que 
la  jurisprudence  ait  tente,  avec  plus  ou  moins  de  reussite,  de  faire  entrer  le  trust  dans  les  categories 
juridiques  francaises  (en  assimilant  le  trustee  a  un  legataire  universel,  un  executeur  testamentaire  ou  a  un 
mandataire),  il  semble  que  les  juges  francais  aient  desormais  pris  le  parti  de  reconnaitre  la  veritable  nature 
du  trust :  en  ce  sens,  A.  Gobin  et  L.  Maerten,  Nouvelles  perspectives  du  trust  en  France,  J.C.P.  1985,  ed.  N, , 
I,  p.  391  et  s.  et  spec,  n°  35  et  s.  ;  R.  Panhard,  loc.  cit.,  p.  27  et  29,  qui  illustrent  notamment  leurs  propos  par 
l'ordonnance  du  president  du  tribunal  de  grande  instance  de  Bayonne  en  date  du  28  avr.  1975  (J.C.P.  1975, 
U,  18168,  note  R.B.).  La  Convention  de  La  Haye  du  ler  juillet  1985  relative  a  la  loi  applicable  au  trust  et  a  sa 
reconnaissance,  signee  par  la  France  reserve  d'ailleurs  F application  de  «  des  dispositions  de  la  loi  designee 
par  les  regies  de  conflit  du  for  lorsqu'il  ne  peut  etre  deroge  a  ces  dispositions  par  une  manifestation  de 
volonte  »  (article  15  de  la  Convention). 

Pour  un  exemple  recent  de  la  difficulte  d'integrer  le  trust  en  droit  francais  :  cf.  Civ.  lere,  20  fev.  1996,  Bull, 
civ.  I,  n°  98,  p.  63  et  sur  renvoi  Paris,  7  avr.  1999,  D.  1999, 1.R.,  146  (a  propos  de  la  determination  du  rang 
de  reduction  de  liberalites  resultant  d'un  trust)  ;  voy.  egalement  sur  F arret  du  20  fev.  1996,  Y.  Lequette,  De 
l'ordre  de  reduction  des  liberalites  realisees  au  moyen  d'un  trust  entre  vifs,  D.  1996,  dir.,  231. 

2 II  s'agit  plus  precisement  du  projet  n°  2583  enregistre  a  la  Presidence  de  l'Assemblee  nationale  20  fevrier 
1992.  Ce  projet  semble  avoir  rencontre  des  difficultes  liees  a  la  fiscalite  de  la  fiducie-gestion.  II  a  ete  retire 
de  l'ordre  du  jour  du  Conseil  des  ministres  au  printemps  1995  ;  son  adoption  ne  parait  done  plus  d'actualite  : 
en  ce  sens,  P.  Malaurie  et  L.  Aynes,  Droit  civil,  tome  4,  Les  biens,  La  publicite  fonciere,  4eme  ed.,  par  P. 
Thery,  Cujas,  1998,  n°  767  ;  J.  Carbonnier,  Droit  civil,  Les  biens,  op.  cit.,  n°  86.  II  faut  tout  de  meme 
signaler  que  l'idee  n'en  est  pas  completement  abandonnee  puisqu'a  l'occasion  d'un  rapport  sur  la 
modernisation  du  droit  des  societes,  (La  modernisation  du  droit  des  societes,  La  Documentation  francaise, 
1996,  p.  29)  M.  le  senateur  Marini  a  propose  de  recourir  a  la  fiducie  comme  technique  de  garantie  ou 
comme  technique  de  transmission  d'entreprises.  Selon  l'auteur  du  rapport,  «  cela  permettrait  en  outre 
d'eviter  la  proliferation  de  fiducies  innommees  a  statuts  particuliers  comme  les  fondations  d'entreprise  ou  les 
fonds  communs  de  creance  ». 
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gratifier  (on  nomme  cette  operation  fiducie-liberalite)  soit  dans  l'interet  du  constituant  (il 
s'agit  alors  de  fiducie-gestion  pour  le  compte  du  fiduciant).  Dans  la  fiducie-surete,  le 
transfert  de  propriete  est  motive  par  la  volonte  du  constituant  de  donner  au  fiduciaire  une 
surete  efficace  pour  garantir  sa  dette  envers  lui. 

Parmi  les  multiples  applications  possibles,  la  fiducie,  plus  precisement  la  fiducie- 
liberalite,  a  ete  preconisee  par  de  nombreux  auteurs1  pour  la  creation  de  fondation.  Celle- 
ci  consiste  pour  le  constituant  a  transferer  des  biens  au  fiduciaire  a  charge  pour  lui  de  les 
gerer  et  de  les  transmettre,  a  son  tour,  au  gratifie  a  Tissue  d'une  periode  determinee. 

499.  Par  rapport  au  mecanisme  de  la  liberalite  avec  charge,  la  fiducie-liberalite 
presenterait,  selon  M.  Witz,  des  avantages  tant  sur  le  plan  theorique  que  sur  le  plan 
pratique. 

Au  plan  theorique,  la  qualification  de  liberalite,  meme  avec  charge,  du  rapport 
juridique  existant  entre  disposant  et  accipiens  ne  se  justifie  nullement,  selon  lui,  puisque  le 
disposant  n'est  anime  d'aucune  intention  liberale  envers  l'accipiens  qui  ne  recoit,  en  outre, 
aucun  avantage  objectif.  La  fiducie  met,  elle,  l'accent  «  sur  la  particularite  des  rapports 
juridiques  existant  entre  le  disposant  et  le  tiers  intermediaire  :  quoiqu'ayant  acquis  sans 
contrepartie  la  totalite  du  contenu  des  droits  qui  composent  la  liberalite,  le  fiduciaire  n'est, 
cependant,  nullement  gratifie  par  le  disposant  »  .  De  plus,  la  qualification  de  contrat  a  titre 
onereux  permet  de  soustraire  l'accipiens  au  respect  des  regies  de  capacite  de  recevoir  a 
titre  gratuit.  Conformement  a  cette  vision  des  choses,  le  contrat  de  fiducie,  tel  qu'issu  du 
projet  de  loi,  est,  semble-t-il,  a  titre  onereux,  les  obligations  a  la  charge  du  fiduciaire  etant 
la  contrepartie  du  transfert  de  propriete  . 

Au  plan  pratique,  le  recours  a  la  fiducie  peut,  selon  M.Witz,  se  reveler  utile 
lorsqu'aucune  personne  morale  n'a  pour  objet  legal  ou  statutaire  l'activite  d'interet  general 
souhaitee  par  le  fondateur4.  Le  principe  de  specialite  interdit,  en  effet,  a  une  personne 


1  Cf.  par  ex.,  C.  Witz,  these  prec,  n°  95  et  s.  ;  M.  Grimaldi,  La  fiducie  :  reflexions  sur  l'institution  et  sur 
l'avant-projet  de  loi  qui  la  consacre,  loc.  cit.,  n°  3,  p.  902  ;  J.  Dufax,  Les  operations  fiduciaires  a  des  fins  de 
liberalite,  in  Les  operations  fiduciaires,  Colloque  de  Luxembourg,  sept.  1984,  FEDUCI,  L.G.D.J.,  1985,  p. 
113  et  s.  ;  J.  Charlin,  La  fiducie-liberalite,  Essai  de  synthese  en  vue  d'un  contrat,  in  Les  operations 
fiduciaires,  Colloque  de  Luxembourg,  sept.  1984,  FEDUCI,  L.G.D.J.,  1985,  p.  135  et  s. 

2  C.  Witz,  these  prec,  n°  98. 

3  En  ce  sens,  J.  de  Guillenchmidt,  Presentation  de  l'avant-projet  de  loi  relatif  a  la  fiducie,  Revue  de  droit 
bancaire  et  de  la  bourse,  mai-juin  1990,  p.  105  et  s.  et  spec,  p.  106  ;  C.  Jauffret-Spinosi,  Trust  et  fiducie, 
Etudes  Sayag,  Creda,  Litec,  1997,  p.  329  et  s.  et  spec,  p.  335. 

4  C.  Witz,  these  prec,  n°  91.  On  remarquera  que  le  recours  a  la  fiducie  ne  permet  pas  de  pallier  l'absence  de 
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morale  de  recevoir  des  biens  greves  d'une  affectation  non  conforme  a  ses  attributions 
legales  ou  statutaires1. 

500.  II  nous  semble,  au  contraire,  que  le  recours  a  la  fiducie-liberalite  doit  etre  rejete 
parce  que  la  fiducie-liberalite  nous  parait  realiser  une  modification  du  droit  de  propriete 
(a)  et  qu'elle  ne  convient  pas  au  mecanisme  de  la  fondation  (b). 

a-  Compatibility  de  la  fiducie-liberalite  avec  le  droit  de  propriete. 

501.11  est  aise  de  remarquer  la  particularite  de  la  propriete  fiduciaire.  Ainsi,  le 
fiduciaire  ne  peut  pas  s'approprier  les  fruits  produits  par  les  biens  mis  en  fiducie,  pas  plus 
qu'il  ne  lui  est  possible  d'user  et  d'aliener  les  biens  pour  son  propre  compte.  En  d'autres 
termes,  il  ne  peut  tirer  profit  des  utilites  de  la  chose.  En  fait,  le  fiduciaire  ne  dispose  du 
droit  de  propriete  que  pour  la  realisation  d'un  objectif  determine,  sa  propriete  devenant 
«  un  simple  instrument  au  service  d'une  finalite  particuliere  »  .  II  y  aurait  en  consequence 
une  dissociation  entre  propriete  economique  et  propriete  juridique  ou  encore  entre 
propriete  de  la  valeur  et  propriete  de  l'utilite,  evoquant  la  decomposition  feodale  du 
domaine  utile  et  du  domaine  eminent3  et  qui  serait  peu  compatible  avec  l'absolutisme  du 
droit  de  propriete  exprime  dans  l'article  544  du  Code  civil. 

502.  M.  Crocq  a  cependant  demontre  dans  sa  these  la  comptabilite  de  la  propriete- 
garantie  avec  l'absolutisme  du  droit  de  propriete4.  A  cette  fin,  il  rappelle  que  le  droit  de 
propriete  est  con§u  par  l'article  544  du  Code  civil  comme  un  droit  susceptible  de 
limitations.  II  remarque  d'ailleurs  que  revolution  du  droit  de  propriete  est  marquee  par  le 
developpement  des  restrictions  aux  prerogatives  du  proprietaire,  qu'il  s'agisse  de 
limitations  imposees  dans  un  interct  particulier  ou  dans  l'interet  general5.  Enfin,  les 


designation  par  le  testateur  de  l'intermediaire  de  transmission.  En  effet,  la  transmission  de  biens  ne  peut 
qu'avoir  une  origine  contractuelle.  Le  projet  de  loi  sur  le  fiducie  n'a  pas  institue  les  «  implied  trusts  »  (ou 
trusts  implicites)  connus  du  Droit  anglais. 

1  Sur  le  principe  de  specialite,  cf.  supra,  n°  135  et  s. 

2  P.  Malaurie  et  L.  Aynes,  Les  biens,  La  publicite  fonciere,  op.  cit.,  n°  757. 

3  En  ce  sens,  J.  Carbonnier,  Droit  civil,  Les  biens,  op.  cit.,  n°  89. 

4  Pour  une  autre  explication  de  la  compatibilite  de  la  propriete-garantie  avec  l'absolutisme  du  droit  de 
propriete  liee  a  la  nature  extrapatrimoniale  du  droit  de  propriete,  cf.  B.  Lotti,  Le  Droit  de  disposer  du  bien 
d'autrui  pour  son  propre  compte,  these  Paris  XI,  1999,  n°  431. 

5  P.  Crocq,  these  prec,  n°  87  et  s. 
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limitations  aux  prerogatives  du  proprietaire  peuvent,  selon  lui,  valablement  se  realiser,  car 
l'absolutisme  du  droit  de  propriete  confere  a  son  titulaire  un  pouvoir  d'autolimitation1. 
L' analyse,  de  par  sa  generalite,  peut  etre  reconduite  pour  la  fiducie-liberalite. 

503.  Elle  ne  vaut  neanmoins  que  si  les  limitations  du  droit  de  propriete  ne  traduisent 
pas  un  demembrement  de  la  propriete  qui  en  denaturerait  1' essence.  Le  demembrement  du 
droit  de  propriete  suppose  la  reconnaissance  au  profit  d'un  tiers  d'un  droit  reel  sur  la 
chose  d'autrui2,  c'est-a-dire  pour  notre  matiere  d'un  droit  reel  au  profit  des  tiers 
beneficiaires  de  la  fondation.  Or,  le  mecanisme  fiduciaire  fait  du  fiduciaire  le  seul 
proprietaire  du  bien,  les  tiers  beneficiaires  ne  disposant  d'aucun  droit  reel  sur  les  biens 
affectes  .  Des  lors  la  limitation  des  pouvoirs  consentie  par  le  fiduciaire  resulte  de  son 
acceptation  d'une  obligation  personnelle  d'utiliser  les  biens,  voire  d'en  disposer  dans 
l'interet  de  la  fondation  et  non  d'un  demembrement  de  propriete.  D'ailleurs,  une  fiducie 
qui  ferait  naitre  une  obligation  reelle  a  la  charge  du  fiduciaire  ne  pourrait  etre  que 
temporaire  dans  la  mesure  ou  «  l'essence  du  droit  de  propriete  se  trouve  dans  sa  faculte  a 
se  reconstituer,  a  retrouver  la  plenitude  des  prerogatives  »  .  Ainsi  s'explique  que  le 
titulaire  d'une  servitude  ou  l'usufruitier  ne  peuvent  etre  qualifies  de  proprietaries5.  II  en 
resulte  que  la  reconnaissance  d'un  droit  reel  au  profit  des  tiers  beneficiaires  de  la 
fondation  serait  incompatible  avec  l'essence  du  droit  de  propriete  puisque  la  fondation  se 
caracterisant  par  l'affectation  perenne  de  certains  biens,  les  tiers  beneficiaires  de  la 
fondation  n'auraient  jamais  vocation  a  devenir  proprietaires  des  biens  affectes. 


1  P.  Crocq,  these  prec,  n°  93. 

2  En  ce  sens,  P.  Crocq,  these  prec.,  n°  95  ;  P.  Malaurie  et  L.  Aynes,  Les  biens,  La  publicite  fonciere,  op.  cit., 
n°  765. 

3  En  ce  sens,  C.  Pisani,  La  fiducie,  Rep.  Def.  1990,  art.  34772,  n°  3  ;  P.  Malaurie  et  L.  Aynes,  Les  biens,  La 
publicite  fonciere,  op.  cit.,  n°  765.  Cf.  cependant,  M.  Grimaldi,  Apercu  de  Favant-projet  de  loi  sur  la  fiducie, 
Rep.  Def.  1991,  art.  35094,  n°  58,  qui  fait  du  beneficiaire  le  titulaire  d'un  droit  reel  a  l'encontre  du  tiers  de 
mauvaise  foi.  II  se  fonde  pour  ce  faire  sur  l'article  2068  du  Code  civil  prevu  dans  le  projet  de  loi  relatif  a  la 
fiducie  qui  dispose  que  «  dans  ses  rapports  avec  les  tiers,  le  fiduciaire  est  repute  disposer  des  pouvoirs  les 
plus  etendus  sur  les  biens  et  droits  objet  du  contrat,  a  moins  qu'il  ne  soit  demontre  que  les  tiers  avaient 
connaissance  de  la  limitation  de  ses  pouvoirs  ».  Cette  analyse  a  ete  refutee  par  M.  Crocq  (these  prec,  n° 
202,  note  5)  pour  lequel  cet  article  ne  fait  que  reiterer  la  solution  applicable  au  cas  ou  le  beneficiaire  est 
titulaire  d'un  droit  personnel,  dans  le  but  de  rassurer  les  tiers. 

4  P.  Crocq,  these  prec,  n°  98. 

5  Ibid. 
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504.  Si  la  fiducie  ne  consacre  pas  un  demembrement  de  propriete,  elle  n'en  confere  pas 
moins  au  fiduciaire  des  prerogatives  de  nature  particuliere  au  regard  du  droit  de  propriete1. 
II  en  va  tout  particulierement  ainsi  pour  cette  variete  de  fiducie-gestion  qu'est  la  fiducie - 
liberalite  dans  la  mesure  ou  elle  implique  un  comportement  actif  et  continu  du  fiduciaire 
tenant  a  la  gestion  des  biens.  En  ce  qu'elles  sont  finalisees,  les  prerogatives  du  fiduciaire 
s'apparentent  davantage  a  celles  du  titulaire  d'un  pouvoir  qu'a  celles  d'un  proprietaire.  La 
« fonctionnalisation »  des  prerogatives  du  fiduciaire,  1' obligation  qui  lui  est  faite 
d'administrer  les  biens  mis  en  fiducie  conformement  aux  prescriptions  du  constituant  font 
du  fiduciaire  plus  un  agent  juridique  qu'un  proprietaire.  En  effet,  le  fiduciaire  agit  dans  un 
intern  t  different  du  sien  et  engage,  par  l'exercice  de  sa  volonte,  la  masse  fiduciaire  et  non 
son  patrimoine  general.  La  particularity  des  prerogatives  du  fiduciaire  apparait  d'ailleurs 
dans  certaines  dispositions  du  projet  de  loi  sur  la  fiducie.  II  est  ainsi  exige  du  fiduciaire 
qu'il  presente  des  garanties  de  competence  et  de  moralite,  qui  sont  calquees  pour  certaines 
sur  les  aptitudes  requises  pour  exercer  les  charges  tutelaires  (interdiction  d'exercer  pour 
les  personnes  ayant  fait  l'objet  d'une  mesure  d' interdiction  de  gerer,  d'administrer  ou  de 
controler  une  entreprise)2.  De  la  meme  maniere,  le  controle  des  actes  du  fiduciaire3  et  les 
sanctions  civiles  ou  penales  auxquelles  il  s'expose  au  cas  ou  il  depasserait  les  pouvoirs 
sont  caiques  sur  ceux  d'un  representant  plus  que  sur  ceux  d'un  proprietaire4.  C'est  dire 
toute  l'ambiguite  entourant  la  qualite  de  fiduciaire1. 


1  Ainsi,  pour  Mme  Jauffret-Spinosi,  il  s'agit  d'un  «  nouveau  droit  de  propriete  »  (loc.  cit.,  p.  336).  Dans  le 
meme  ordre  d'idees,  M.  Grimaldi  fait  remarquer  que  le  texte  de  l'article  2062  du  projet  de  loi  se  contente  de 
viser  un  transfert  de  biens  sans  autre  precision  (Apercu  de  Favant-projet  de  loi  sur  la  fiducie,  loc.  cit.,  n° 
33). 

2  En  ce  sens,  M.  Grimaldi,  Apercu  de  l'avant-projet  de  loi  sur  la  fiducie,  loc.  cit.,  n°  39. 

3  Ainsi  selon  l'article  2070-1  du  Code  civil  (tel  que  prevu  dans  le  projet  de  loi  relatif  a  la  fiducie),  « le 
fiduciaire  exerce  sa  mission  dans  le  respect  de  la  confiance  du  constituant.  Si  le  fiduciaire  manque 
gravement  a  ses  devoirs  ou  met  en  peril  les  interets  qui  lui  sont  confies,  le  constituant  ou  les  beneficiaires 
peuvent  demander  en  justice  la  nomination  d'un  administrateur  provisoire  ou  le  remplacement  du 
fiduciaire  ».  Certains  ont  pu  juge  ce  mecanisme  de  controle  du  fiduciaire  insuffisant.  Le  juge  est  en  effet  lie 
par  la  volonte  des  parties  et  ne  peut  modifier  le  contenu  du  contrat  de  fiducie  que  dans  le  cadre  de  la  loi  (en 
ce  sens,  C.  Jauffret-Spinosi,  loc.  cit.,  p.  334).  On  a  alors  propose  l'institution  par  le  constituant  d'un  censeur 
investi  de  pouvoirs  d'information  et  de  consultation  et  pouvant  saisir  le  juge  en  cas  de  difficulte  :  Institut  la 
Boetie,  Developper  la  philanthropic  :  pour  un  trust  a  la  francaise,  Institut  la  Boetie,  1991,  p.  17  et  32. 

4  En  ce  sens,  M.  Cantin  Cumyn,  L'avant-projet  de  loi  relatif  a  la  fiducie,  un  point  de  vue  civiliste  d'outre- 
atlantique,  D.  1992,  chr.,  p.  117  et  s.  et  spec,  n°  8  et  s.  qui  releve  que  certaines  dispositions  de  l'avant-projet 
de  loi  sur  la  fiducie  s'expliquent  par  la  qualite  de  proprietaire  du  fiduciaire  alors  que  d'autres  se  rattachent  a 
l'idee  qu'il  exerce  une  charge.  Pour  l'auteur  «  ces  questions  auxquelles  le  regime  du  droit  de  propriete  ou 
plus  generalement  du  droit  subjectif,  n'apporte  pas  de  reponses  pertinentes  trouveraient  d'emblee  une 
solution  acceptable  si  l'avant-projet  reconnaissait  que  le  fiduciaire  n'exerce  qu'une  charge  pour  laquelle  il 
dispose  non  pas  de  droits  mais  de  pouvoirs  »  (loc.  cit.,  n°  9).  Dans  le  meme  sens,  v.  A.  Benabent,  La  fiducie 
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A  cette  ambiguite  dans  le  statut  du  fiduciaire  s'ajoute  un  obstacle  majeur  au  recours  a 
la  fiducie  qui  tient  a  l'incompatibilite  du  mecanisme  de  la  fiducie  avec  celui  de  la 
fondation. 

b-  Fiducie-liberalite  et  notion  de  fondation. 

505.  La  fiducie,  telle  qu'elle  est  envisagee  par  le  projet  de  loi  en  son  dernier  etat,  ne 
semble  pas  en  mesure  de  donner  naissance  a  des  fondations.  La  notion  de  fondation 
s'entend,  rappelons-le2,  d'une  affectation  individualisee,  irrevocable  et  perpetuelle  de 
biens. 

506.  Pour  qu'il  y  ait  fondation,  le  service  d'interet  general  doit  etre  suffisamment 
individualise.  Pratiquement,  l'hypothese  recouvre  deux  cas  :  il  se  peut  d'abord  que 
l'affectation  ait  pour  objet  de  creer  et  d'assurer  le  fonctionnement  d'un  etablissement 
(comme  un  hopital,  un  organisme  de  recherche  scientifique  ou  un  musee)  ;  la  fondation 
peut  ensuite  avoir  pour  objet  de  secourir  ou  de  recompenser,  par  des  aides  de  toute  nature 
(bourses,  prix),  des  personnes  physiques  ou  morales  appartenant  a  une  categorie  sociale  ou 
culturelle  digne  d'interet.  Dans  ce  cas,  la  mission  de  l'accipiens  consistera,  le  cas  echeant, 
a  choisir  les  beneficiaires  et  a  leur  distribuer  les  revenus  de  la  liberalite,  sous  forme  de 
bourses,  de  prix  ou  de  toute  autre  forme  d'aide  (bourses  pour  la  recherche  scientifique, 
medicale,  prix  litteraires..). 

507.  Quelle  que  soit  la  finalite  de  l'affectation,  le  fiduciaire  accomplit  sa  mission  pour 
le  compte  d'un  tiers.  Aussi,  la  mention  des  beneficiaires  doit-elle  figurer,  a  peine  de 
nullite,  dans  le  contrat  de  fiducie  (article  2062-3°  du  projet).  Bien  que  M.  le  Professeur 
Larroumet  admette  que  « le  fiduciaire  pourrait  etre  tenu  d'agir  dans  l'interet  general  sans 
qu'il  y  ait  un  ou  plusieurs  beneficiaires  determines  de  la  fiducie  »  ,  il  nous  semble  au 
contraire  qu'il  ne  peut  y  avoir  de  fiducie  sans  designation  de  beneficiaires,  dans  la  mesure 


(Analyse  d'un  projet  de  loi  lacunaire),  J.C.P.  1993,  ed.  N,  I,  p.  275  et  s.  et  spec.,  n°  4,  pour  lequel  « le 
fiduciaire  n'acquiert  de  la  propriete  que  les  pouvoirs...  ». 

1  Pour  Mme  Cantin  Cumyn,  cette  ambiguite  tient  a  ce  que  les  auteurs  du  projet  de  loi  sur  la  fiducie  se  sont 
inspires  de  F  alienation  fiduciaire  aux  fins  de  garantie  pour  construire  le  regime  de  la  fiducie-gestion.  Or, 
cette  fonction  de  la  fiducie  repond  a  des  imperatifs  differents  de  ceux  de  la  fiducie-gestion  (loc.  cit.,  n°  10, 
11). 

2  Cf.  supra,  n°  8  et  s. 

3  C.  Larroumet,  La  fiducie  inspiree  du  trust,  D.  1990,  chr.,  p.  1 19  et  s.  et  spec,  n°  4,  note  10. 
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ou  le  fiduciaire  a  justement  pour  mission  de  gerer  les  biens  dans  Vinteret  de  beneficiaires. 
Or,  lorsque  la  mission  du  fiduciaire  consiste  a  assurer  le  fonctionnement  d'un  service 
d'interet  general  (orphelinat,  hopital,  centre  de  recherche...),  il  est  difficile  de  caracteriser 
l'existence  de  tiers  au  profit  desquels  le  fiduciaire  agit. 

508.  Sans  doute  sera-t-il  toujours  possible  de  trouver  des  individus  qui  vont,  en 
definitive,  tirer  profit  de  l'activite  de  l'etablissement  mais  ceux-ci  se  confondent  souvent 
avec  la  communaute  humaine  dans  son  ensemble.  II  est  ainsi  des  activites  de  recherche 
scientifique  ou  technique.  En  ce  sens,  il  parait  exact  de  dire  que  la  fondation  oeuvre  en  ce 
cas  davantage  pour  le  « progres  general  de  l'humanite  »  que  pour  le  bienfait  d'une 
categorie  determinee  de  personnes.  A  cela  s'ajoute  le  fait  que  les  beneficiaires  de  l'activite 
de  l'etablissement  ne  recoivent  aucunement  les  biens  affectes  ni  meme  leurs  revenus 
(puisque  par  hypothese,  ceux-ci  seront  affectes  au  fonctionnement  de  l'etablissement)  et 
vont  profiter,  au  mieux,  de  la  seule  jouissance  des  biens  et  au  pire,  du  benefice  tire  de  la 
gestion  des  biens. 

509.  Lorsque  la  fondation  vise  a  gratifier  une  categorie  de  personnes  par  des  aides 
financieres,  il  est,  en  outre,  necessaire  que  soit  reconnu  au  fiduciaire  la  faculte  de  designer 
les  beneficiaires  des  revenus  des  biens.  Comme  le  constituant  peut  se  contenter  de  fixer  les 
regies  de  designation  des  beneficiaires,  la  stipulation  par  laquelle  le  constituant  gratifie 
une  categorie  de  personnes,  tout  en  specifiant  que  le  fiduciaire  devra  exercer  son  libre 
choix  a  l'interieur  de  cette  categorie2,  parait  ici  tout-a-fait  possible3. 

510.  Mais  meme  si  la  fiducie  permettait  d'affecter  des  biens  de  maniere  individualisee, 
elle  serait  impuissante  a  donner  aux  biens  une  affectation  perpetuelle  et  irrevocable  dans 
l'interet  general.  En  effet,  le  contrat  de  fiducie  doit  determiner  la  duree  de  la  fiducie  qui  ne 
peut,  selon  l'article  2063-5°,  exceder  99  ans,  ce  dans  le  but  d'eviter  le  gel  du  patrimoine 
pour  une  duree  superieure  a  deux  generations.  Cette  regie  s'explique  tant  par  la  vieille 


1  H.  Souleau,  these  prec,  n°  7. 

2  II  suffit,  en  effet,  que  le  tiers  beneficiaire  existe  et  puisse  etre  determine  au  moment  ou  le  fiduciaire 
accomplit  sa  mission  (en  ce  sens,  M.  Grimaldi,  Apercu  de  l'avant-projet  de  loi  sur  la  fiducie,  loc.  cit.,  n°  41). 
M.  Grimaldi  s'exprimait  sur  l'avant-projet  de  loi,  mais  sur  ce  point  precis,  l'avant-projet  de  loi  comporte  une 
disposition  identique  a  celle  du  projet  de  loi. 

3  Cette  operation  realise  une  fiducie-liberalite  dans  la  mesure  ou  les  tiers  appartenant  a  la  categorie  des 
beneficiaires  choisie  par  le  disposant  sont  gratifies  par  les  revenus  des  biens. 
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crainte  des  biens  de  mainmorte  ,  que  par  la  volonte  de  ne  pas  voir  perdurer  la  dislocation 
de  la  propriete2. 

511.  Or,  une  telle  limite  temporelle,  decidee  ab  initio,  est  incompatible  avec  la 
perennite  des  fondations  qui  implique  l'affectation  de  biens  pour  une  duree  indeterminee. 
A  l'echeance  du  contrat,  les  biens  fiduciaires  transferes  devront  etre  restitues  au 
constituant  ou  etre  transmis  a  un  ou  plusieurs  beneficiaires,  l'obligation  de  transmission  ou 
de  restitution  des  biens  fiduciaires  etant  de  l'essence  de  la  fiducie.  Comme  les 
beneficiaires  de  l'activite  fiduciaire  ne  peuvent,  du  fait  de  leur  indetermination,  etre 
directement  gratifies,  deux  situations  vont  se  rencontrer.  Dans  le  meilleur  des  cas,  le 
constituant  aura  pris  la  precaution  de  prevoir  que  les  biens,  objet  de  la  fiducie,  seront 
transferes  a  une  personne  morale  poursuivant  une  activite  similaire  a  celle  du  fiduciaire. 
L'attributaire  final  des  biens  fiduciaires  recuperera,  dans  ce  cas,  les  biens  libres  de  toute 
obligation,  car  la  propriete  «  fiduciaire  »  devient  une  propriete  ordinaire  .  Lorsque  le 
constituant  n'a  rien  prevu  sur  le  sort  du  capital  mis  en  fiducie,  les  biens  feront  retour  au 
constituant  (article  2070-10)  ,  car  les  tiers  designes  pour  recueillir  les  revenus  au  cours  de 
la  fiducie  ne  peuvent  «  sauf  clause  contraire,  rien  reclamer  lors  de  son  extinction  »5,  ce  en 
contradiction  avec  l'irrevocabilite  des  biens  affectes  inherente  au  concept  de  fondation. 

512.  Ainsi,  la  fiducie  ne  peut  etre  une  structure  d'accueil  des  fondations  non 
personnalisees  et  fera  surtout  sentir  son  utilite  pour  les  liberalites  a  caractere 
philanthropique  sans  affectation  individualisee  c'est-a-dire  pour  les  liberalites  ayant  pour 
seule  destination  un  secteur  d'interet  general  (liberalites  en  faveur  de  la  recherche 
medicale,  restauration  d'un  monument  historique...).  Dans  ce  cas,  en  effet,  le  fiduciaire 
accomplira  utilement  sa  mission  en  gerant  les  biens  avant  de  les  remettre  a  une  personne 
morale  remplissant  la  mission  d'interet  general  souhaitee  par  le  fondateur6. 


1  Sur  la  question  des  biens  de  mainmorte,  cf.  infra,  n°  451. 

2  En  ce  sens,  M.  Grimaldi,  Apercu  de  l'avant-projet  de  loi  sur  la  fiducie,  loc.  cit.,  n°  42.  L'auteur  deplore, 
dans  cet  article,  l'application  de  la  regie  aux  fiducies-liberalites  a  caractere  philanthropique. 

3  Ibid.,  n°  57,  5). 

4  L'article  2070-11  enonce,  en  effet,  que  «  lorsque  la  fiducie  prend  fin,  et  en  l'absence  de  beneficiaires  pour 
quelque  cause  que  ce  soit  les  biens  et  droits  subsistants  font  retour  au  constituant  ou  a  ses  ayants  cause  ». 
(c'est  nous  qui  soulignons) 

5  M.  Grimaldi,  Apercu  de  l'avant-projet  de  loi  sur  la  fiducie,  loc.  cit.,  n°  57,  3). 

6  On  remarquera  que  la  fiducie  patit  d'une  lacune  tenant  a  l'absence  de  fiducie  testamentaire.  Cet 
inconvenient  est  cependant  largement  tempere  par  l'institution  de  la  fiducie  mortis  causa.  II  est  en  effet 
permis  au  disposant  de  conclure  par  contrat  une  fiducie  portant  sur  ses  biens  a  venir  (article  2070-6).  Bien 
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513.  Le  mecanisme  «  fiduciaire  »  de  la  Fondation  de  France,  qui  a  deja  fait  ses  preuves, 
apparait  comme  une  solution  plus  appropriee  pour  suppleer  aux  lacunes  des  liberalites 
avec  charge  et  pour  realiser  l'affectation  durable  des  biens  a  une  oeuvre  d'interet  general. 

II-  La  solution  proposee. 


514.  Une  breve  presentation  de  la  Fondation  de  France  (A)  devrait  permettre  de  rendre 
compte  des  avantages  qu'elle  presente  (B). 

A-  Presentation  de  la  fondation  de  France. 


515.  Dans  la  perspective  de  donner  un  nouveau  souffle  au  mecenat  individuel  ou 

1  2 

collectif  ,  la  Fondation  de  France  fut  creee  par  un  decret  du  15  janvier  1969  a  l'initiative 
de  la  Caisse  des  depots  et  Consignations  et  de  dix-sept  grandes  banques  francaises3  qui 
l'ont  dotee,  en  tout,  d'un  capital  de  16,  2  millions  de  francs.  Elle  prend  la  forme  juridique 
d'une  fondation  reconnue  d'utilite  publique. 

516.  Bien  que  ses  statuts  (article  1)  lui  assigne  la  triple  fonction  de  recevoir  les 
liberalites,  quelle  que  soit  leur  forme,  d'en  assurer  la  gestion  et  de  les  redistribuer  (ou 
simplement  de  redistribuer  leurs  fruits  ou  revenus  disponibles)  en  se  conformant  aux 
charges  stipulees  par  les  disposants,  elle  remplit  en  realite  une  double  fonction.  Elle  agit 
d'abord  pour  le  compte  de  tiers  en  ce  sens  qu'elle  constitue  en  son  sein  des  fondations  ou 
fonds  conformement  aux  instructions  d'utilisation  des  auteurs  de  liberalites.  Ces  derniers 


que  le  projet  de  loi  ne  le  precise  pas  (alors  que  l'avant  projet  de  loi  l'indiquait  expressement),  ce  contrat  de 
fiducie  devrait  etre  librement  revocable  afin  de  preserver  la  liberte  testamentaire. 

1  La  creation  de  fondations  collectives  fut  notamment  encourage  par  Michel  Pomey  dans  le  rapport  sur  le 
mecenat  et  les  fondations  precite.  V.  egalement,  M.  Pomey,  Le  regime  juridique,  financier,  fiscal  des 
fondations  en  France,  loc.  cit.,  p.  474.  Michel  Pomey  semble  s'etre  inspire  de  la  Cleveland  Foundation, 
creee  en  1914. 

2  V.  G.  Courtois,  La  Fondation  de  France,  Administration,  juin  1978,  p.  130  et  s.  ;  M.  Pomey,  La  Fondation 
de  France,  Revue  administrative  1979,  p.  274  et  s.  ;  J.P  Marguenaud,  loc.  cit.,  n°  41 16  et  s. 

3  Ont  ainsi  participe  a  la  dotation  de  la  Fondation  de  France  la  Banque  de  France,  la  Banque  de  l'Indochine 
(aujourd'hui  denommee  Banque  Indosuez),  la  Banque  nationale  de  Paris,  la  Banque  de  Paris  et  des  Pays-Bas 
(aujourd'hui  denommee  Banque  Paribas),  la  Caisse  d'epargne  de  Lyon,  la  Caisse  d'epargne  et  de  prevoyance 
des  Bouches-du-Rhone,  la  Caisse  d'epargne  et  de  prevoyance  de  Paris,  la  Compagnie  bancaire  (aujourd'hui 
denommee  la  Caisse  centrale  des  Banques  populaires),  la  Compagnie  financiere  de  Suez  et  de  l'Union 
parisienne  (aujourd'hui  denommee  la  Compagnie  de  Suez),  le  Credit  commercial  de  France,  le  Credit 
foncier  de  France,  le  Credit  industriel  et  commercial  (aujourd'hui  denomme  la  Compagnie  financiere  de 
l'Union  europeenne  et  du  CIC),  le  Credit  Lyonnais,  MM.  de  Neuflize,  Schlumberger,  Mallet  et  Cle 
(aujourd'hui  denommee  la  Banque  de  Neuflize,  Schlumberger,  Mallet)  et  la  Societe  generale  pour  favoriser 
le  developpement  du  commerce  et  de  l'industrie  en  France  (aujourd'hui  denommee  la  Societe  generale). 
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peuvent  d'ailleurs  indifferernment  appartenir  au  secteur  prive  comme  au  secteur  public, 
etre  des  particuliers  comme  des  entreprises,  des  personnes  physiques  comme  des 
personnes  morales.  Qui  plus  est,  il  n'est  pas  exclu  que  ces  categories  de  personnes 
participent  ensemble  a  la  creation  d'une  fondation.  En  pratique  toutefois,  plus  de  la 
majorite  des  fondations  actuelles  abritees  par  la  Fondation  de  France  (63  %)1  ont  ete 
creees  par  des  particuliers  et  seulement  17  %  des  fondations  ont  eu  pour  createurs  des 
entreprises.  Pour  le  reste,  la  creation  de  fondations  releve  du  secteur  public  (5  %),  du 
secteur  associatif  (12  %)  et,  pour  une  tres  faible  part  de  partenaires  mixtes  (3  %).  Ces 
proportions  refletent  la  structure  actuelle  du  mecenat  qui  est  essentiellement  le  fait  de 
personnes  physiques.  Elles  s'expliquent  egalement  par  la  mise  a  disposition  des  entreprises 
d'une  personne  morale  leur  etant  reservee  (la  fondation  d'entreprise). 

Outre  cette  activite  pour  le  compte  de  tiers,  la  Fondation  de  France  joue  le  role  de 
collecteur  de  fonds  aupres  du  public.  Elle  definit  ainsi  des  programmes  d'action 
prioritaires  auxquels  elle  affecte  ses  fonds  libres  d'utilisation  ainsi  que  des  fonds  issus  de 
fondations  dont  elle  assume,  par  ailleurs,  la  gestion  .  Ces  fonds  sont  destines  a  repondre 
aux  besoins  de  notre  epoque  juges  prioritaires  par  la  Fondation  de  France.  Ainsi,  en  1997, 
la  Fondation  de  France  a  concentre  ses  efforts  dans  les  domaines  de  la  solidarity,  de  la 
sante,  de  la  recherche  scientifique  et  medicale,  de  l'environnement  et  de  la  culture. 

517.  Par  cette  double  activite,  la  Fondation  de  France  represente  l'equivalent  des  trusts 
charitables  collectifs  americains  c'est-a-dire  des  Commity  Trusts  ou  Commity 
Foundations  .  Sa  vocation  fiduciaire  et,  par  la-meme  d'intermediaire,  ne  signifie  pas,  pour 
autant,  qu'elle  joue  un  role  purement  passif.  En  effet,  ses  statuts  (article  2)  lui  interdisent 
d'accepter  « toute  liberalite  qui,  en  raison  de  sa  nature  ou  de  celle  des  charges  et 
conditions  l'assortissant,  pourrait  aussi  bien  etre  faite  directement  au  profit  du  beneficiaire 


1  On  notera  cependant  que  ces  statistiques  publiees  dans  le  rapport  du  Conseil  d'Etat  (Rendre  plus  attractif  le 
Droit  des  fondations,  annexe  VI,  op.  cit.,  p.  215)  lui  ont  ete  fournies  par  la  Fondation  de  France  et  que  cette 
derniere  entend,  sous  la  denomination  de  fondation,  les  simples  fonds  de  souscription  ainsi  que  les 
«  fondations  sans  dotation  ». 

2  Cf.  la  brochure  editee  par  la  Fondation  de  France  intitulee,  Fondations,  Donations  et  Legs,  juillet  1997,  p. 
10.  Cette  derniere  situation,  la  plus  favorable  pour  la  Fondation  de  France,  ne  se  realise  que  lorsque  le 
fondateur  a  choisi  d'affecter  des  biens  «  au  soutien  des  programmes  de  la  Fondation  de  France  »  (en  ce  sens, 
Rapport  du  Conseil  d'Etat  prec.,  annexe  VI,  p.  210). 

3  En  ce  sens,  M.  Pomey,  traite  prec,  p.  220. 
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final,  sans  que  son  intervention  soit  necessaire  pour  assurer,  par  exemple,  la  gestion  de  la 
liberalite  ou  les  repartitions  correspondantes  »\ 

518.  Seule  la  premiere  fonction  de  la  Fondation  de  France  (l'activite  pour  le  compte 
d'un  tiers)  est  interessante  pour  notre  matiere  encore  qu'il  faille  aussitot  eliminer  les 
formes  d'action  de  la  Fondation  de  France,  qui,  quoiqu'englobees  sous  ce  vocable,  ne 
constituent  pas,  en  realite,  des  fondations.  Ainsi,  les  fonds  de  souscription  crees  par  le 
secteur  associatif  et  abrites  par  la  Fondation  de  France  ne  sont  evidemment  pas  des 
fondations  puisqu'ils  ont  pour  unique  objet  de  collecter  des  fonds  pour  un  projet  particulier 
et  que  les  sommes  ainsi  reunies  seront  integralement  reversees  a  l'organisateur  de  la 
souscription  pour  en  faire  l'usage  prevu  (c'est-a-dire  la  realisation  du  projet  particulier).  La 
Fondation  de  France  ne  consent,  d'ailleurs,  a  abriter  de  tels  fonds  de  souscription  que 
lorsque  l'objet  de  collecte  presente  un  interet  national  et  qu'elle  a  la  garantie  que,  tant  par 
la  qualite  du  projet  que  par  les  conditions  de  son  organisation,  le  fonds  sera  actif.  C'est  de 
cette  facon  que  l'operation  Sidaction  ou  l'operation  «  Les  ailes  de  l'Espoir  »  initiee  par 
France  2  ont  pu  etre  lancees. 

519.  De  la  meme  facon,  les  « fondations  sans  dotation »  (c'est-a-dire  les  fonds 
fonctionnant  grace  a  des  versements  reguliers  effectues  par  leurs  createurs  pendant  une 
periode  determinee  a  l'avance)  qui  sont  des  «  produits  »  proposes  par  la  Fondation  de 
France  ne  relevent  pas,  faute  de  perennite,  de  la  notion  de  fondation  et  ne  meritent  pas,  par 
consequent,  d'en  porter  l'appellation. 

Fort  de  ces  precisions,  nous  sommes  en  mesure  d'apprehender  les  avantages  de  la 
Fondation  de  France. 

B-  Les  avantages  de  la  Fondation  de  France. 

520.  Le  recours  a  la  Fondation  de  France  presente  des  avantages  tant  theoriques  (a)  que 
pratiques  (b). 


1  M.  Witz,  dans  sa  these  (these  prec.,  n°  92,  C,  note  2),  relevait  qu'il  suffit,  pour  echapper  a  l'interdiction, 
que  le  fondateur  affecte  une  partie  de  la  liberalite  aux  actions  propres  de  la  Fondation  de  France. 
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a-  Les  avantages  d'ordre  theorique  du  recours  a  la  Fondation  de  France. 

521.  Sur  le  plan  theorique,  les  fondations  par  legs  sub  modo  a  la  Fondation  de  France 
ne  sont  pas  incompatibles  avec  la  notion  de  liberalite. 

La  Fondation  de  France  est,  en  effet,  reellement  gratifiee  par  les  liberalites  qui  lui  sont 
faites  meme  si  elle  ne  doit  conserver  aucun  emolument  et  doit  en  redistribuer  le  benefice  a 
des  organismes  d'interet  general,  car  elle  est  specialisee  dans  la  redistribution  a  des 
organismes  d'interet  general  et  qu'il  n'est  d'autre  fa§on  de  gratifier  une  personne  morale 
que  de  l'aider  a  remplir  au  mieux  sa  vocation.  En  ce  sens,  la  creation  d'un  service  d'interet 
general,  cause  de  la  liberalite  avec  charge  de  fondation,  correspond  exactement  a  l'objet 
statutaire  de  la  Fondation  de  France. 

522.  Par  ailleurs,  comme  l'a  demontre  Henri  Souleau1,  avec  la  Fondation  de  France,  le 
risque  d'invalidite  de  l'acte  de  fondation  disparait.  Une  liberalite  adressee  a  la  Fondation 
de  France  echappe  en  effet  a  la  menace  d'invalidation  pour  incapacity  ou  inexistence  de 
l'organisme  recipiendaire  puisque  la  Fondation  de  France  est  la  destinataire  de  la  liberalite 
et  qu'elle  dispose,  comme  toute  fondation  d'utilite  publique,  de  la  capacite  de  recevoir  a 
titre  gratuit.  Ce  faisant,  la  jurisprudence  qui  tend  a  pratiquer  la  substitution  de  l'incapable 
de  recevoir  a  titre  gratuit  designe  par  le  testateur  par  un  etablissement  capable  est 
condamnee  a  cesser  d'exister. 

523.  La  circonstance  qu'elle  est  appelee,  de  par  sa  fonction  fiduciaire,  a  redistribuer  les 
biens,  objet  de  la  liberalite,  a  des  organismes  d'interet  general  ou  a  des  personnes 
physiques  appartenant  a  une  categorie  donnee  ne  suffit  pas  a  faire  de  la  Fondation  de 
France  une  personne  interposee  :  du  fait  de  la  concordance  de  1' affectation  stipulee  c'est-a- 
dire  la  redistribution  des  liberalites  avec  sa  mission  statutaire,  la  Fondation  de  France 
demeure  la  principale  beneficiaire  de  la  liberalite  .  En  sortant  les  beneficiaries  finaux  de 
leur  etat  d'indetermination,  la  Fondation  de  France  ne  devient  pas,  pour  autant,  un  tiers 
investi  de  la  faculte  d'elire,  car  elle  seule  est  legataire,  l'oeuvre  beneficiaire  n'etant  que  la 
beneficiaire  de  la  charge  d'un  legs.  D'ailleurs,  s'il  s'etait  agi  d'un  legs  avec  faculte  d'elire,  le 
tiers  intermediate  aurait  eu  pour  seule  mission  de  designer  la  personne  beneficiaire  et  de 
lui  retransmettre  les  biens,  objet  du  legs.  Or,  le  role  de  la  Fondation  de  France  ne  se  borne 


1  Loc.  cit,  n°  15  et  s. 

2  Cf.  supra,  n°  65. 
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pas  a  cela  puisqu'aussi  bien  elle  peut  ne  redistribuer  que  les  fruits  ou  produits  du  legs  et 
que  dans  tous  les  cas  elle  assure  la  gestion  des  biens  legues1. 

524.  Enfin,  le  principe  de  specialite  n'apparait  plus  comme  un  obstacle  a  la  constitution 
de  fondations  par  legs  sub  modo.  Nous  savons  que  celui-ci  limite  la  capacite  de  recevoir  a 
titre  gratuit  des  personnes  morales  en  frappant  de  nullite  toute  liberalite  grevee  d'une 
charge  qui  les  feraient  sortir  de  leur  specialite.  Ce  principe  est  de  plus  pour  les  personnes 
morales  de  droit  public  et  de  droit  prive  sous  tutelle  etatique  pour  les  liberalites,  assorti 
d'une  sanction  preventive  tenant  au  refus  de  l'autorite  administrative  d'accorder 
l'autorisation  administrative  d'accepter  la  liberalite  sub  modo. 

La  cause  d'invalidite  de  la  liberalite  tenant  a  la  meconnaissance  du  principe  de 
specialite  disparait  lorsque  le  disposant  fait  appel  a  la  Fondation  de  France  puisque  son 
objet  (la  redistribution  des  liberalites  au  profit  de  personnes,  ceuvres  et  organismes 
d'interet  general,  de  caractere  philanthropique,  educatif,  scientifique,  social  ou  culturel  ou 
concourant  a  la  mise  en  valeur  du  patrimoine  artistique)  est  suffisamment  large  pour 
accueillir  toute  liberalite  faite  dans  l'interet  general.  Par  ailleurs,  comme  on  l'a  tres 
justement  releve,  «  cette  institution,  etant  elle-meme  specialisee  dans  la  redistribution  des 
liberalites  (ou  de  leurs  revenus)  a  des  etablissements  d'interet  general,  connait  les  limites 
de  leur  champ  d'action  »l  et  est  ainsi  la  mieux  placee  pour  s'assurer  que  les  organismes 
beneficiaires  des  revenus  poursuivent  une  activite  compatible  avec  l'affectation  des  biens. 

525.  La  vocation  «  fiduciaire  »  de  la  Fondation  de  France  fixe  la  limite  meme  de  son 
action  en  matiere  de  fondation.  La  Fondation  de  France  ne  peut  jamais,  en  effet,  assurer  le 
fonctionnement  d'un  service  d'interet  general.  Elle  ne  peut  de  ce  fait  exploiter  un 
etablissement  particulier.  Mais  cela  ne  diminue  pas  reellement  l'interet  de  recourir  a  la 
Fondation  de  France  en  ce  sens  que  le  disposant  pourrait  tres  bien  charger  la  Fondation  de 
France  de  transmettre  le  montant  de  la  liberalite  a  une  personne  morale  apte  a  mettre  en 
ceuvre  le  projet  du  fondateur. 

526.  A  ce  stade  de  l'etude,  il  convient  de  se  demander  s'il  ne  faudrait  pas  etendre  la 
vocation  fiduciaire  de  la  Fondation  de  France  a  toutes  les  liberalites  dont  seule  la  finalite 
d'interet  general  est  indiquee  sans  que  la  Fondation  de  France  ni  aucune  autre  personne 
n'ait  ete  institute  legataire.  Cette  these  avait  ete  adoptee  par  la  Cour  d'appel  de  Nancy  dans 

1  En  ce  sens,  H.  Souleau,  loc.  cit,  n°  13. 
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un  arret  en  date  du  28  avril  1976  .  Dans  cette  affaire,  en  presence  d'un  testament  ainsi 
redige  «  ceci  est  mon  testament  :  j'institue  pour  legataire,  dont  le  cancer,  le  cceur,  des 
messes  pour  ma  famille  »,  les  juges  d'appel  de  Nancy  avaient  decide  que  la  Fondation  de 
France  etait  apte  a  recueillir  ce  legs,  car  ses  statu ts  lui  donnaient  vocation  a  recueillir  les 
liberalites  faites  dans  un  interet  public  et  a  leur  donner  une  affectation  conforme  a  la 
volonte  de  leurs  auteurs  .  En  outre,  la  Cour  d'appel  de  Nancy  avait  laisse  a  la  Fondation  de 
France  toute  liberte  pour  choisir  les  organismes  recipiendaires  dans  la  seule  limite  de 
l'obligation  de  distribuer  les  biens  pour  moitie  a  un  ou  plusieurs  organismes  de  recherche 
sur  les  maladies  du  coeur  et  pour  moitie,  a  un  ou  plusieurs  organismes  «  poursuivant  des 
objectifs  semblables  concernant  les  diverses  formes  de  cancer  ». 

La  solution  admise  par  la  Cour  d'appel  de  Nancy  a  ete,  au  moins  en  ce  qui  concerne  les 
fondations  autonomes,  condamnee  par  la  Cour  de  cassation4.  Ainsi,  dans  la  celebre  affaire 
de  la  Fondation  Dupre5,  la  pretention  de  la  Fondation  de  France  a  recueillir  un  legs 
universel  fut  rejetee.  En  l'espece,  le  de  cujus  avait  devolu  son  entiere  succession  a  une 
fondation  a  creer.  La  Fondation  de  France  etait  intervenue  dans  l'instance  en  invoquant  le 
fait  qu'etant  le  seul  etablissement  apte  a  donner  effet  a  la  volonte  de  la  testatrice,  elle  etait 
habile  a  recevoir  le  legs  universel.  Pour  rejeter  la  pretention  de  cette  derniere,  la  Cour 
supreme  releve  que  «  c'est  par  une  interpretation  souveraine  de  la  portee  du  testament  que 
la  Cour  d'appel  a  estime  qu'il  etait  contraire  aux  stipulations  qui  en  constituaient 
«  l'essence  meme  »,  de  substituer,  en  qualite  de  legataire  universel,  une  personne  autre  a  la 
fondation  qu'entendait  creer  la  testatrice  ».  Elle  en  deduit  alors  qu'il  appartient  au  seul 


1  H.  Souleau,  loc.  tit,  n°  23. 

2  Nancy,  28  avr.  1976,  Def.  1977,  art.  31396,  note  H.  Souleau,  J.C.P  1979,  II,  19123,  obs.  A.  Brimo  et  le 
droit  de  reponse  de  R.  Seydoux,  J.C.P  1979,  II,  19158  bis.  On  a  pu  deduire  de  cet  arret  que  la  Fondation  de 
France  etait  «  une  personne  morale  de  substitution  »  (P.  Malaurie  et  L.  Aynes,  Successions,  Liberalites,  op. 
tit,  n°  335)  ou  encore  qu'elle  avait  la  vocation  de  fondation  «  attrape-tout  »  (J.  Carbonnier,  Droit  civil,  Les 
personnes,  op.  tit,  n°  220). 

3  Selon  M.  Brimo  (obs.  sur  Nancy,  28  avr.  1976  prec),  la  solution  ne  vaut  que  parce  que  les  heritiers  ne  se 
sont  pas  opposes  a  l'execution  du  testament. 

4  Ce  qui  n'a  pas  empeche  la  Cour  d'appel  de  Nancy  de  persister  dans  cette  voie  :  ainsi,  dans  un  arret  du  15 
janvier  1997  (J.C.P.  1998,  IV,  2361)  elle  approuve  les  juges  du  premier  degre  d'avoir  estime  qu'un  legs  fait 
en  faveur  de  la  recherche  contre  le  cancer  beneficiait  a  la  Fondation  de  France  des  lors  qu'il  leur  etait 
impossible  d' interpreter  le  testament  olographe  en  faveur  d'un  organisme  public  et  que  la  Fondation  de 
France  a  justement  pour  but  de  recevoir  pour  les  distribuer  des  liberalites  en  se  conformant  aux  intentions 
des  donateurs. 

5  Civ.  lere,  14  mai  1991,  D.  1992,  J.,  149. 
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heritier  legitime,  investi  de  l'universalite  de  l'heredite,  d'assurer  l'execution  des  volontes  de 
la  testatrice. 

527.  Si  cette  decision  est  critiquable  en  ce  qu'elle  opere  l'adjonction  de  charge  a  la 
succession1  et,  en  outre,  surprenante  dans  la  mesure  ou,  par  une  jurisprudence  constante, 
les  juges  du  fond  avaient  toujours  su,  sous  couvert  d'interpretation  de  volonte, 
«  decouvrir  »  un  legataire  avec  charge  de  fonder  ,  elle  nous  parait  tout-a-fait  fondee 
lorsqu'elle  refuse  de  faire  de  la  Fondation  de  France  le  «  legataire  implicite  »  de  liberalites, 
qui,  a  defaut,  seraient  nulles. 

En  effet,  reconnaitre  a  la  Fondation  de  France  la  prerogative  de  determiner  de  son 
propre  chef  les  organismes  qui  beneficieront  en  definitive  des  liberalites  a  finalite  d'interet 
general  revient,  en  fait,  a  lui  octroyer  le  pouvoir  de  designer  le  legataire,  au  lieu  et  place 
du  de  cujus.  De  plus,  il  entre  exclusivement  dans  les  attributions  des  juges  du  fond  de 
rechercher  l'etablissement  qui  correspond  le  mieux  aux  volontes  du  de  cujus. 

Accorder  cette  prerogative  a  la  Fondation  de  France  aboutirait  en  outre  a  lui  reconnaitre 
la  suprematie  sur  les  autres  etablissements  a  vocation  d'interet  general.  Placer  les 
organismes  d'interet  general  sous  la  tutelle  d'un  organisme  unique  conduirait  a  «  une 
nationalisation  de  fait »  du  mecenat.  II  est  de  plus  a  craindre  que  cet  etablissement  ait 
tendance,  dans  la  redistribution  des  liberalites,  a  privilegier  les  organismes  d'interet 
general  qui  lui  sont  affilies. 

528.  Pas  plus  qu'il  n'est  souhaitable  que  la  Fondation  de  France  detienne  le  monopole 
de  «  reception  »  des  liberalites  a  finalite  d'interet  general,  il  n'apparait  opportun  d'inscrire 
dans  la  loi  le  principe  selon  lequel,  en  l'absence  de  designation  speciale  du  legataire,  un 
legs  fait  dans  un  but  d'interet  general  doit  etre  attribue  a  une  institution  remplissant  ce 
but4,  car  une  telle  mesure  conduit  a  faire  systematiquement  prevaloir  la  succession 
testamentaire  sur  la  conservation  du  patrimoine  familial. 


1  Cf.  supra,  n°  174. 

2  Contra,  H.  Souleau,  note  sous  Nancy,  28  avr.  1976  precitee,  p.  694-695. 

3  L'expression  est  de  B.  de  Saint  Affrique  (La  capacite  de  recevoir  d'une  fondation,  in  Rendre  le  Droit  des 
fondations  plus  attractif,  op.  cit.,  p.  191).  Dans  le  meme  sens,  P.  Malaurie  et  L.  Aynes,  Les  successions,  Les 
liberalites,  op.  cit.,  n°  333. 

On  notera  que  la  creation  recente  de  la  Fondation  du  patrimoine  par  le  legislateur  aboutit  a  ce  resultat  en 
matiere  de  patrimoine  artistique  etant  donne  les  pouvoirs  importants  et  derogatoires  au  droit  commun 
accordes  a  celle-ci. 

4  Contra,  A.  Seriaux,  Jurisclasseur  civil,  article  906,  1996,  n°  55. 
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En  tout  cas,  lorsqu'elle  est  designee  par  le  testateur,  le  recours  a  la  Fondation  de  France 
permet  d'assurer  l'efficacite  de  l'acte  de  fondation. 

529.  On  sait  que,  pour  eviter  que  l'efficacite  de  l'acte  de  fondation  ne  soit  compromise 
par  le  refus  de  l'organisme  recipiendaire  d'accepter  le  legs,  la  jurisprudence  judiciaire  avait 
pu  decider  que  la  charge  de  fondation  dont  etait  greve  le  legs  devenait  une  charge  de  la 
succession1.  La  designation  par  le  testateur  de  la  Fondation  de  France  comme 
recipiendaire  des  biens  permet  d'eviter  de  faire  subir  cette  entorse  au  droit  des  liberalites  : 
le  refus  de  la  Fondation  de  France  d'accepter  une  charge  de  fondation  ne  peut  etre  en  effet 
que  marginal  des  lors  que  la  fondation  est  «  viable  ».  En  effet,  si  le  fondateur  respecte  un 
nombre  minimum  de  regies  consistant  dans  un  engagement  financier  minimum,  la 
composition  d'une  instance  de  decision  representative  de  l'origine  des  fonds  et  la 
coherence  entre  l'importance  de  l'engagement  financier  et  l'objet  de  la  fondation,  la 
Fondation  de  France  accepte  la  liberalite.  Pratiquement,  un  tel  refus  n'est  susceptible  de  se 
realiser  que  lorsque  le  passif  de  la  succession  est  superieur  a  l'actif  ou  que  les  charges  sont 
inexecutables2.  C'est  deja  aborder  la  l'un  des  avantages  pratiques  du  recours  a  la 
Fondation  de  France. 

b-  Les  avantages  pratiques  du  recours  a  la  Fondation  de  France. 

530.  L'intermediation  de  la  Fondation  de  France  est  avantageuse  par  sa  grande 
souplesse  d'utilisation.  La  creation  d'une  fondation  non  autonome  fait,  en  effet,  l'objet  d'un 
«  contrat »  entre  le  mecene  et  la  Fondation  de  France  ;  ce  contrat  doit,  au  minimum, 
comporter  la  mention  de  la  personne  des  fondateurs,  de  l'objet  de  la  fondation  et  de  ses 
modalites  d'action,  du  volume  de  l'engagement  financier  du  fondateur  et  de  l'echeancier  de 
realisation,  si  tous  les  biens  ne  sont  pas  apportes  immediatement,  ainsi  que  la  mention  de 
la  composition  du  conseil  et  de  la  remuneration  du  service  de  la  Fondation  de  France  .  De 
maniere  peu  orthodoxe,  la  Fondation  de  France  se  contente  d'une  convention  sous  seing 
prive  si  les  biens  sont  affectes  a  l'oeuvre  par  don  manuel.  Pourtant,  comme  l'engagement 


1  Cf.  supra,  n°  174. 

2  Cf.  Brochure  publiee  par  la  Fondation  de  France  :  Fondations,  Donations  et  legs,  juillet  1997,  p.  16. 

3  Cf.  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  droit  des  fondations,  Annexe  VI,  op.  cit.,  p.  209  et  210.  II  est  a 
noter  que  le  fait  de  prevoir  que  le  service  de  la  Fondation  de  France  sera  remunere  ne  fait  pas  obstacle  a  la 
qualification  de  l'operation  en  une  liberalite  car  il  n'y  a  pas  equivalence  entre  la  remuneration  prevue  pour  la 
Fondation  de  France  et  le  service  lui  incombant  (c'est-a-dire  l'affectation  des  biens). 
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du  fondateur  constate  par  un  ecrit  est  anterieur  a  la  tradition  des  biens,  il  semble  y  avoir 
promesse  de  don  manuel,  nulle  en  tant  que  telle.  Dans  le  meme  sens,  alors  que  la  liberalite 
avec  charge  constitutive  de  la  fondation  devrait  etre  acceptee  par  le  conseil 
d'administration  de  la  Fondation  de  France,  la  decision  d'acceptation  emane  seulement  du 
bureau  de  la  fondation  lorsque  les  biens,  objet  de  l'affectation,  sont  apportes  par  dons 
manuels. 

531.  A  cette  souplesse  d' utilisation  s'ajoute  le  prestige  attache  au  label  «  Fondation  de 
France  »  qui  rejaillira  automatiquement  sur  les  fondations  qu'elle  abrite.  Cela  constitue  un 
atout  non  negligeable  pour  les  entreprises  soucieuses  d'asseoir  leur  legitimite.  Ainsi,  le 
recours  a  la  Fondation  de  France  accroit  l'efficacite  du  mecenat  d'entreprise. 

532.  De  ce  qui  precede  il  ressort  que  le  droit  positif  francais  n'appelle  guere  de 
modifications  s'agissant  des  fondations  non  autonomes,  car  il  existe  un  organisme  apte  a 
donner  effet  aux  volontes  des  fondateurs  tout  en  restant  compatible  avec  les  principes 
fondamentaux  du  droit  des  liberalites.  Nous  aurons  l'occasion  de  constater  qu'en  matiere 
de  fondations  autonomes,  il  apparait,  en  revanche,  opportun  de  reformer  le  droit  positif. 

SECTION  II-  DE  L'OPPORTUNITE  D'INSTITUER  UN  ACTE 
DE  FONDATION  SPECIFIQUE  POUR  LA  CREATION  DE 
FONDATIONS  PERSONNALISEES. 

533.  Les  difficultes  tant  pratiques  que  theoriques  inherentes  a  la  creation  de  fondations 
par  testament  ont  deja  ete  rencontrees.  Rappelons  qu'elles  sont  liees  a  l'existence  d'une 
saisine  specifique  portant  sur  les  biens  affectes  a  l'oeuvre  et  accordee  aux  personnes  en 
charge  de  la  constitution  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique.  Moins  connus  de 
nous  mais  tout  aussi  reels  sont  les  obstacles  auxquels  peut  se  heurter  la  creation  d'une 
fondation  par  acte  entre  vifs.  Nous  envisagerons  done  successivement  les  solutions  qu'il 
faut  apporter  aux  difficultes  suscitees  par  la  creation  de  fondations  par  la  technique  de 
l'offre  de  donation  (paragraphe  I)  et  celles  qui  sont  necessaries  a  l'aboutissement  de 
projets  de  fondations  post-mortem  (paragraphe  II). 
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Paragraphe  I-  Proposition  d' amelioration  des  fondations  creees  du 
vivant  du  fondateur. 


534.  Dans  l'hypothese  de  fondations  autonomes  creees  par  acte  entre  vifs,  l'acte  de 
fondation  s'analyse  en  une  offre  de  donation  suspendue  a  une  autorisation  administrative 
(autorisation  prefectorale  ou  decret  de  reconnaissance  d'utilite  publique)1.  Or,  la 
manifestation  de  volonte  du  fondateur  telle  qu'elle  est  exprimee  par  l'offre  de  donation  est 
menacee  d'etre  privee  d'effet  en  cas  d'incapacite  ou  de  mort  du  fondateur  survenant  avant 
l'autorisation  administrative  de  l'oeuvre  voire  avant  1' acceptation  de  la  donation  par  la 
fondation-per sonne  morale. 

Une  offre  de  contracter,  quelle  qu'elle  soit,  ne  peut  survivre  lorsque  de  tels  evenements 
frappent  l'offrant  .  La  manifestation  de  volonte  du  fondateur  peut  egalement  etre  privee 
d'effet  lorsque  le  fondateur  decide  de  revoquer  son  offre.  Si  la  jurisprudence  impose  a 
l'offrant  de  maintenir  sa  proposition  pendant  un  certain  temps,  c'est  seulement  a  la 
condition  que  celui-ci  ait  fixe  un  delai,  expressement  ou  implicitement  .  Or,  la  stipulation 
d'un  tel  delai  est  etrangere  a  la  matiere  des  fondations.  II  est  vrai,  neanmoins,  que  meme  en 
l'absence  de  stipulation  de  delai,  la  jurisprudence  impose  parfois,  lorsque  l'offre  a  ete 
adressee  a  personne  determinee,  le  respect  par  l'offrant  d'un  delai  moral4.  Ce  delai  qui  est 
fixe  d'apres  les  circonstances,  la  nature  du  contrat  et  les  usages,  correspond  au  temps 
necessaire  pour  que  le  destinataire  de  l'offre  puisse  examiner  la  proposition  et  prendre  sa 


1  Cf.  supra,  n°  250  et  s.  et  347. 

2  La  doctrine  est  quasi-unanime  sur  ce  point.  Selon  Mme  Izorche  (these  prec,  n°  26),  les  auteurs 
reconnaissent  que  la  jurisprudence  ne  s'est  jamais  prononcee  en  faveur  de  la  caducite  de  l'offre  pour 
incapacite  de  l'offrant.  Pour  la  caducite  de  l'offre  faite  sans  stipulation  de  delai  en  cas  de  deces  de  l'offrant, 
cf.  Cass,  soc,  14  avr.  1961,  J.C.P  1961,  II,  12260,  D.  1961,  J.,  535,  R.T.D.C.  1962,  349,  obs.  G.  Cornu.  La 
Cour  de  cassation  avait  paru  se  retracter  par  un  arret  de  la  3eme  chambre  civile  du  9  nov.  1983  (Bull.  civ.  Ill, 
n°  222,  D.  1984,  I.R.,  174,  Rep.  Def.  1984,  art.  33368,  n°  78,  obs.  J.L  Aubert,  R.T.D.C.  1985,  154,  obs.  J. 
Mestre).  Elle  a  semble  revenir  a  sa  jurisprudence  traditionnelle  par  un  arret  du  10  mai  1989  (Civ.  36me,  10 
mai  1989,  Bull.  civ.  Ill,  n°  109,  D.  1990,  somm,  37,  obs.  E.N  Martine,  D.  1991,  somm.,  317,  obs.  J.L 
Aubert,  R.T.D.C.  1990,  65  et  69,  obs.  J.  Mestre)  mais  un  arret  de  la  3ime  chambre  civile  en  date  du  10 
decembre  1997  (Rep.  Def.  1998,  art.  36753,  n°  20,  obs.  D.  Mazeaud)  laisse  planer  le  doute.  Dans  cette 
affaire,  la  Cour  de  cassation  a  censure  une  cour  d'appel  qui  avait  enonce  que  l'offre  faite  par  un  couple  etait 
devenue  caduque  du  fait  du  deces  de  Fun  d'entre  eux  alors  que  les  pollicitants  s'etaient  engages  a  maintenir 
leur  offre  pendant  un  delai  donne. 

En  faveur  de  la  transmissibilite  passive  de  l'offre,  v.  M.L  Izorche,  these  prec,  n°  621  et  s.  ;  G.  Wicker,  these 
prec,  n°  149. 

3  Civ.  36me,  10  mai  1968,  Bull.  civ.  Ill,  n°  209.  En  ce  sens,  J.  Flour  et  J.L  Aubert,  Les  obligations,  L'acte 
juridique,  op.  cit.,  n°  148. 

4  V.  Civ.  36me,  10  mai  1972,  Bull.  civ.  Ill,  n°  297,  R.T.D.C.  1972,  773,  obs.  Y.  Loussouarn. 
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decision  en  toute  connaissance  de  cause.  Or,  par  hypothese,  l'existence  d'un  tel  delai  ne  se 
concoit  pas,  car  la  fondation  n'est  en  mesure  d'examiner  la  proposition  de  donation  qui  lui 
est  faite  que  du  jour  ou  elle  parvient  a  l'existence  juridique  c'est-a-dire  au  moment  ou  elle 
acquiert  la  reconnaissance  d'utilite  publique. 

535.  Si  la  manifestation  de  volonte  du  fondateur  est  privee  d'effet,  l'autorite 
administrative  refusera  d'accorder  a  l'oeuvre  l'autorisation  administrative.  Aussi,  la 
revocation  de  l'offre  par  son  auteur,  a  l'instar  de  sa  caducite  du  fait  de  l'incapacite  ou  du 
deces  du  fondateur,  constituent  de  veritables  entraves  a  la  creation  de  fondation.  La 
survenance  de  tels  evenements  ne  releve  pas  de  l'hypothese  d'ecole  si  Ton  considere  la 
longueur  de  la  procedure  de  reconnaissance  d'utilite  publique1.  Ces  evenements  sont,  de  la 
meme  facon,  susceptibles  de  faire  echec  a  la  creation  de  fondations  d'entreprise  dans  la 
mesure  ou  l'acte  createur  d'une  fondation  d'entreprise  s'analyse,  a  l'instar  de  l'acte  de 
creation  d'une  fondation  reconnue  d'utilite  publique,  en  une  offre  de  donation  a  personne 
morale  future  mais,  pour  elles,  le  risque  que  la  manifestation  de  volonte  soit  frappee  de 
caducite  est  moins  grand,  car  la  duree  de  la  procedure  d'autorisation  est  enfermee  dans  un 
delai  de  quatre  mois. 

En  outre,  la  difficulty  se  rencontre  quelle  que  soit  la  personne  du  fondateur  c'est-a-dire 
qu'elle  soit  une  personne  physique  ou  morale.  En  effet,  les  personnes  morales  peuvent  etre 
dissoutes  (ce  qui  represente  l'equivalent  du  deces  d'une  personne  physique)  ou  mises  en 
redressement  judiciaire  (ce  qui  est  l'equivalent  de  l'incapacite  d'une  personne  physique) 
avant  l'octroi  de  l'autorisation  administrative  de  creation  de  la  fondation. 

536.  L'offre  de  donation  n'apparait  done  pas  comme  un  mode  adequat  d'affectation  de 
biens  .  II  convient  des  lors  de  s'interroger  sur  l'opportunite  de  valider  un  acte  d'affectation 
specifique  qui  serait  un  acte  juridique  unilateral.  Meme  ainsi  defini,  les  effets  d'un  tel  acte 
sont  susceptibles  de  variantes. 

537.  Dans  une  premiere  hypothese,  les  biens  de  la  fondation  seraient  constitues  en 
patrimoine  autonome.  A  vrai  dire,  la  conception  d'une  masse  de  biens  sans  personne  pour 
l'animer  est  purement  sterile.  Mais,  la  constitution  de  la  fondation  en  un  patrimoine 

1  Celle-ci  peut,  en  effet,  durer  jusqu'a  trois  ans. 

2  Nous  avons  deja  note  que  la  pratique,  pour  eviter  l'inconvenient  lie  au  changement  de  situation  du 
fondateur  au  cours  de  la  procedure  de  reconnaissance  d'utilite  publique,  avait  imagine  de  recourir 
prealablement  a  la  creation  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  a  la  constitution  d'une  association.  Sur 
les  inconvenients  de  ce  precede,  cf.  supra,  n°  263. 
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autonome  ne  signifie  pas  forcement  l'absence  d'une  personne  pour  l'animer  ;  elle  peut 
egalement  vouloir  dire  que  le  patrimoine  de  la  fondation  est  separe  du  patrimoine  du 
fondateur  et  n'est  rattache  a  aucun  autre  patrimoine.  C'est  justement  le  principe  qui  anime 
la  fiducie  :  si  le  contrat  de  fiducie  a  pour  effet  de  faire  sortir  des  biens  du  patrimoine  du 
constituant,  ces  biens  ne  tombent  pas,  pour  autant,  dans  le  patrimoine  general  du 
fiduciaire.  La  preuve  en  est  qu'ils  ne  font  pas  partie  de  la  succession  du  fiduciaire,  ni  du 
gage  de  ses  creanciers  personnels.  Si  les  biens  ne  tombent  pas  dans  le  patrimoine  du 
fiduciaire,  ils  ne  sont  pas,  pour  autant,  livres  a  eux-memes  puisqu'ils  sont  sous  les  pouvoirs 
du  fiduciaire  qui  peut  accomplir  sur  eux  tous  les  actes  necessaires.  Ainsi  au  Quebec,  les 
textes  prevoient  la  creation  de  fondation  -  laquelle  est  definie  comme  l'acte  par  lequel  une 
personne  affecte,  de  facon  irrevocable,  ses  biens  a  la  realisation  durable  d'une  fin  d'utilite 
sociale  -  par  le  biais  de  la  fiducie. 

Mais  Ton  sait  deja1  que  la  fiducie,  telle  que  prevoit  de  l'introduire  le  projet  de  loi  de 
1992,  est  incompatible  avec  la  perennite,  voire  l'irrevocabilite  de  l'affectation  .  Aussi,  est- 
il  preferable  de  rechercher  s'il  est  possible  de  consacrer  un  acte  juridique  unilateral  dont 
l'effet  serait  de  fournir  a  une  personne  morale  creee  specialement  les  biens  necessaires  a 
son  fonctionnement. 

538.  II  faut  immediatement  exclure  le  concept  d'un  acte  juridique  unilateral  creant  une 
personne  morale  nouvelle  et  la  dotant  en  meme  temps,  car  celui-ci  est  etranger  a  notre 
tradition  juridique  .  Cette  concomitance  entre  la  naissance  d'un  etre  moral  nouveau  et  la 
dotation  de  ce  dernier  implique  necessairement  qu'il  n'y  ait  pas  transfert  de  biens  mais 
erection  d'une  masse  de  biens  en  une  entite  juridique  autonome.  Or,  comme  l'a 
parfaitement  mis  en  lumiere  Henri  Souleau,  « il  y  aurait  une  contradiction  logique 
irreductible  a  pretendre  d'une  part  que  les  choses  soient  erigees  en  etre  et  d'autre  part  que 
cet  etre  soit  titulaire  de  droits  sur  ces  choses,  done  qu'il  puisse  les  aliener  sans  se  detruire 
lui-meme.  L'identification  de  l'etre  et  de  l'avoir,  aussi  seduisante  qu'elle  soit  se  heurte  trop 


'Cf.  supra,  n°510ets. 

2  De  toute  facon,  les  biens  affectes  a  l'ceuvre  d'interet  general  ne  peuvent  pas  etre  mis  en  fiducie  par  le  biais 
d'un  acte  unilateral.  En  effet,  le  projet  de  loi  ne  connait  pas  de  fiducie  creee  par  acte  unilateral.  II  ne  peut  y 
avoir  fiducie  sans  accord  de  volonte  entre  constituant  et  fiduciaire. 

3  On  notera,  d'ailleurs,  que  l'acte  createur  d'une  entreprise  unipersonnelle  a  responsabilite  limitee  a  pour  effet 
d'operer  le  transfert  de  biens  a  la  societe,  une  fois  creee  et  n'opere,  en  aucune  facon,  l'affectation  des  biens. 


315 


violemment  a  la  distinction  logique  fondamentale  entre  sujet  et  objet,  pour  que  nous 
puissions  l'adopter  »\ 

539.  Aussi,  l'acte  unilateral  ayant  pour  but  de  doter  la  personne  morale  ne  peut  etre 
qu'un  acte  operant  le  transfert  de  biens  a  une  personne  morale  creee  specialement  a  cet 
effet. 

Encore  faut-il,  pour  que  cette  conception  prospere,  tenir  pour  acquis  qu'une 
manifestation  unilaterale  de  volonte  puisse  faire  acquerir  des  biens  a  une  personne  sans 
que  celle-ci  ait  a  accepter.  Cette  possibilite  est  contestee  par  les  auteurs  pour  lesquels  un 
acte  unilateral  est  inapte  a  creer  une  situation  juridique  nouvelle  au  profit  d'un  tiers2. 
L'argument  n'a  pas  ete  juge  decisif  au  motif  que  l'acquisition  de  biens  par  la  fondation- 
personne  morale  constitue  toujours  pour  elle  un  avantage  puisqu'elle  lui  donne  le  moyen 
de  realiser  sa  finalite  d'interet  general  .  Cependant,  en  tant  que  l'acquisition  obligatoire  de 
biens  par  une  personne  porte  atteinte  a  la  sphere  d' autonomic  de  celle-ci4,  il  vaut  mieux 
considerer  que  la  fondation  demeurerait  libre  de  refuser  le  transfert  de  biens. 

540.  Quoi  qu'il  en  soit,  le  transfert  de  biens  ne  peut  se  produire  qu'au  moment  ou 
l'oeuvre  acquiert  la  capacite  juridique.  De  lege  lata,  l'acquisition  de  la  personnalite 
juridique  prend  date,  pour  une  fondation  creee  par  acte  entre  vifs,  au  jour  d' entree  en 
vigueur  du  decret  de  reconnaissance  d'utilite  publique.  L'intervention  etatique,  qui  aurait 
pour  effet  de  creer  une  personne  morale  nouvelle,  devrait,  selon  nous,  etre  maintenue. 

541.  Dans  cette  optique,  la  consecration  d'un  acte  unilateral  translatif  nous  parait 
impossible.  Car,  pour  que  l'effet  translatif  se  produise,  «  encore  faut-il  que  les  conditions 
objectives  d'un  transfert  soient  realisees  :  c'est-a-dire  que  coexistent  une  personne  qui 
donne,  une  autre  qui  recoit,  et  un  bien  qui  fasse  l'objet  de  la  transmission  »5.  Or,  l'acte 
unilateral  translatif  ne  peut  -  sauf  fiction  legale  -  produire  ses  effets  a  la  date  de  la 
manifestation  de  volonte  du  fondateur.  En  effet,  a  ce  moment,  la  fondation-personne 
morale  ne  peut  pas  encore  exister  puisque  la  manifestation  de  volonte  du  fondateur  a 
justement  pour  but  de  la  creer.  Des  lors,  le  transfert  du  capital  ne  peut  etre  que  posterieur 


1  H.  Souleau,  these  prec,  n°  220. 

2  V.  J.  Martin  de  la  Moutte,  these  prec.,  n°  264. 

3  En  ce  sens,  H.  Souleau,  these  prec,  n°  228. 

4  Sur  ce  point,  cf.  infra,  n°  550. 

5  H.  Souleau,  these  prec,  n°  228,  p.  394. 


316 


a  l'apparition  de  la  personne  morale  nouvelle  et,  en  l'absence  d'une  personne  juridique 
capable  de  recevoir  les  biens  a  la  date  ou  elle  est  emise,  la  manifestation  de  volonte  du 
fondateur  est  inefficace. 

542.  II  faut  done  admettre  que  l'effet  translatif  de  l'acte  unilateral  soit  reporte  au 
moment  ou  l'oeuvre  acquiert  la  personne  morale  (qui  correspond  a  la  date  de  l'approbation 
gouvernementale)  e'est-a-dire  a  une  date  forcement  posterieure  a  la  manifestation  de 
volonte  du  fondateur.  Dans  ces  conditions,  nous  sommes  en  presence  d'un  acte  unilateral 
translatif  affecte  d'une  condition  suspensive  tenant  a  l'obtention  d'une  autorisation 
administrative.  L'acte  de  fondation  allemand1  en  offre  une  illustration  dans  la  mesure  ou  le 
transfert  de  biens  se  produit  par  le  fait  meme  de  l'approbation  gouvernementale,  sauf 
lorsque  le  fondateur  a  exprime  une  intention  contraire  dans  l'acte  constitutif.  L' admission, 
en  Droit  francais,  d'une  vertu  translative  a  l'acte  unilateral  conditionnel  se  heurte  toutefois 
a  de  solides  objections. 

543.  Par  essence,  la  condition  est  une  modalite  qui  ne  peut  porter  sur  un  element 
essentiel  de  l'acte  juridique  et  il  est  bien  evident  que  l'existence  d'un  accipiens  constitue  un 
element  constitutif  d'un  acte  juridique  translatif  .  II  est  vrai,  cependant,  qu'en  matiere  de 
fondations  creees  par  testament,  le  legs,  acte  unilateral  translatif  a  cause  de  mort,  est 
affecte  d'un  condition  suspensive  tenant  a  la  reconnaissance  d'utilite  publique  de  l'oeuvre 
d'interet  general.  Mais  cela  n'a  ete  rendu  possible  que  grace  au  secours  d'un  texte  de  loi. 
De  plus,  a  supposer  meme  que  l'acte  unilateral  translatif  conditionnel  ne  se  heurte  a  aucun 
obstacle  theorique,  l'objet  de  la  transmission  serait  limite  aux  seuls  corps  certains  et  choses 
de  genre  individualisees,  car  les  choses  de  genre  non  individualisees  ne  peuvent  etre 
transmises  que  par  l'acte  materiel  de  la  tradition  reelle  ou  celui  de  l'inscription  de  la 
somme  au  credit  d'un  compte  en  banque  s'il  s'agit  de  monnaie  scripturale3. 

544.  Afin  de  concilier  les  imperatifs  de  logique  juridique  avec  un  mode  d'affectation  de 
nature  a  remedier  aux  lacunes  supposees  de  l'offre  de  donation,  mieux  vaudrait  faire  de 


1  C'est,  semble-t-il,  le  meme  precede  qui  fut  propose  par  la  societe  d'etudes  legislatives  en  1908.  Le  projet  de 
loi  de  reforme  des  fondations  prevoyait,  en  effet,  qu'une  fondation  n'acquerrait  la  capacite  civile  qu'a  la 
condition  d'etre  autorisee  par  decret  en  Conseil  d'Etat  et  publiee  sur  un  registre  mais  pour  bien  montrer  que 
c'est  l'acte  de  fondation  qui  cree  veritablement  la  personnalite  juridique  de  la  fondation,  il  etait  prevu  que  la 
capacite  juridique  retroagirait  a  la  date  de  facte  constitutif. 

2  En  ce  sens,  H.  Souleau,  these  prec,  n°  229. 

3  Ibid.,  n°  226. 
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l'acte  de  fondation  par  acte  entre  vifs,  plutot  qu'un  acte  unilateral  translatif,  un  engagement 
unilateral  de  volonte.  L'acte  de  fondation  en  tant  qu'engagement  unilateral  differerait  de 
l'acte  unilateral  translatif  par  ses  effets.  II  n'aurait  pas  un  effet  translatif  mais  donnerait 
naissance  a  une  obligation  a  la  charge  du  fondateur  sans  que  le  creancier  de  cette 
obligation  ait  a  donner  son  acceptation.  Cette  obligation  consisterait  dans  l'engagement  du 
fondateur  de  transferer  les  biens  a  la  personne  morale,  une  fois  celle-ci  devenue  capable  de 
recevoir  a  titre  gratuit1. 

545.  Ainsi,  le  fondateur  serait  lie  envers  la  future  fondation  des  qu'il  a  manifeste  son 
intention  d'affecter  des  biens  a  l'oeuvre  d'interct  general  qu'il  projette.  C'est  d'ailleurs  ce 
que  prevoit  le  Code  civil  allemand  puisque  facte  de  fondation  engendre  l'obligation  pour 
le  fondateur  d'operer  le  transfert  des  biens  pour  lesquels  la  loi  exige  un  contrat  solennel  de 
dessaisissement  ou  pour  lesquels  le  fondateur  a  exprime  une  volonte  contraire  dans  facte 
de  fondation  (article  81  du  Code  civil  allemand).  Toutefois,  l'analogie  avec  facte  de 
fondation  allemand  ne  peut  etre  poussee  plus  avant,  car  le  fondateur  est  libre,  selon  le  droit 
allemand,  de  revoquer  sa  declaration  jusqu'a  ce  que  la  personne  morale  soit  autorisee  par 
l'autorite  competente  (article  81  du  Code  civil  allemand).  Or,  cette  faculte  de  revocation 
est  incompatible  avec  la  notion  d'engagement  unilateral  de  volonte. 

546.  La  possibilite  de  consacrer  l'existence  d'une  obligation  en  dehors  d'un  accord  de 
volonte  a  ete  longtemps  et  fortement  contestee2.  II  a  fallu  repondre  aux  arguments  de 


1  L'engagement  unilateral  de  volonte  creant  une  obligation  de  donner  permet  d'ailleurs  de  distinguer 
l'obligation  de  transferer  la  propriete  du  transfert  de  propriete  proprement  dit.  En  effet,  l'acte  translatif 
produit  traditionnellement  deux  effets  :  un  effet  personnel  (la  creation  d'une  obligation  de  transferer  la 
propriete  des  biens)  et  un  effet  reel  (le  transfert  de  propriete  en  lui-meme).  Meme  si  ces  effets  se  produisent, 
en  principe,  simultanement,  ils  n'en  sont  pas  moins  differents,  « l'effet  reel  ne  devant  pas  voiler  l'effet 
personnel  »  (M-J  Cambassedes,  La  nature  et  le  regime  juridique  de  l'operation  d'apport,  Revue  des  Societes 
1976,  p.  431  et  s.  et  spec,  n°  28  et  s.,  qui  tenait  ce  raisonnement  a  propos  de  l'operation  d'apport  dans  les 
societes  anonymes). 

2  D'ailleurs,  l'engagement  unilateral  de  volonte,  comme  source  d'obligation,  n'est  toujours  pas  admis  par  la 
doctrine  majoritaire  (en  ce  sens,  M.L  Izorche,  these  prec,  n°  22).  L'idee  fait  neanmoins  son  chemin  au 
moins  dans  F  esprit  des  praticiens  :  cf.  la  proposition  n°  4  adoptee  par  le  94eme  Congres  des  Notaires  de 
France  (Rep.  Def.  1998,  Actualites,  p.  138)  suivant  laquelle  un  article  precisant  que  l'offre  faite  a  personne 
determinee  et  assortie  d'un  delai  obligerait  son  auteur  qui  ne  pourrait  la  revoquer  devrait  etre  insere  dans  le 
Code  civil.  C'est  la  adherer  a  la  conception  de  l'offre-acte  juridique,  proposee  par  M.  Aubert  dans  sa  these. 
L' auteur  distingue  en  effet  l'offre  de  la  pollicitation.  La  base  de  sa  theorie  repose  sur  la  definition  de  Facte 
juridique.  L'acte  juridique  est  constitue  lorsque  son  auteur  a  recherche  les  effets  de  droit  produits  par  sa 
manifestation  de  volonte.  Ce  postulat  pose,  Fauteur  aboutit  a  une  analyse  dualiste  de  l'offre. 

L'offre  serait  un  acte  juridique,  une  pollicitation  si  elle  est  adressee  a  une  personne  determinee  et  qu'elle 
comporte  la  stipulation  d'un  delai.  Dans  les  autres  cas,  elle  serait  un  simple  fait  juridique.  L'analyse  dualiste 
de  l'offre  proposee  par  M.  Aubert  a  suscite  de  nombreuses  critiques.  On  lui  a  reproche  de  n'admettre 
l'engagement  unilateral  de  volonte  que  dans  des  circonstances  exceptionnelles.  Plus  gravement,  on  a  remis 
en  cause  la  valeur  de  la  distinction  entre  l'offre-acte  juridique  et  l'offre-fait  juridique.  Ainsi,  Fauteur  fait 
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theorie  juridique,  faire  fi  des  difficultes  pratiques  et  echapper  a  la  tentation  de  donner  une 
portee  excessive  a  la  theorie  de  l'engagement  unilateral  de  volonte  afin  d'eviter  de  faire  le 
lit  des  detracteurs  de  la  theorie1. 

547.  D'abord,  le  fait  que  la  loi  ne  mentionne  pas  l'engagement  unilateral  de  volonte 
parmi  les  sources  d'obligations  ne  signifie  pas  que  le  legislateur  ait  choisi  de  l'ecarter.  Bien 
au  contraire,  par  des  textes  recents,  il  a  introduit  l'engagement  unilateral  comme  source 

2  3 

d'obligations  .  A  l'exemple  deja  evoque  et  generalement  accepte  de  l'acte  createur  d'une 
entreprise  unipersonnelle  a  responsabilite  limitee  ou  de  l'entreprise  agricole  a 
responsabilite  limitee  il  est  possible  d'ajouter  la  souscription  d' actions  lors  de  la 
constitution  d'une  societe  anonyme,  puisque  les  futurs  actionnaires  se  trouvent  engages 
par  la  signature  d'un  bulletin  de  souscription. 

548.  Ensuite,  il  n'y  a  pas,  contrairement  a  ce  qui  a  ete  soutenu,  d'impossibilite  theorique 
a  l'engagement  unilateral  de  volonte.  Si  la  volonte  peut  se  lier  seule,  elle  n'est  pas  libre, 
pour  autant,  de  se  delier  seule.  Admettre  le  contraire  procede  d'une  confusion  :  l'obligation 
parce  qu'elle  s'imprime  dans  le  reel  serait  hors  de  portee  de  la  volonte  du  sujet,  car  celui-ci 
ayant  fait  usage  de  sa  liberte  l'aurait  du  meme  coup  perdue4.  En  effet,  une  fois  nee, 
l'obligation  devient  une  realite  objective  qui  echappe  a  la  volonte  de  celui  qui  lui  a  donne 
naissance.  D'ailleurs,  l'argument  tendant  a  contester  l'irrevocabilite  de  l'engagement 
unilateral  de  volonte  ne  vaut  que  si  Ton  fait  reposer  sur  la  volonte  la  force  obligatoire  de 
Facte  juridique.  Dans  cette  perspective  en  effet,  l'acte  juridique  perd  sa  force  obligatoire 
s'il  n'est  plus  soutenu  par  la  volonte  de  son  auteur.  Or,  a  partir  du  moment  ou  la  force 
obligatoire  de  l'acte  juridique  est  fondee  sur  le  Droit  objectif,  1' objection  devient 


entrer  dans  la  categorie  des  offres-faits  juridique,  les  offres  assorties  d'une  obligation  de  securite  (qui  sont 
les  offres  dont  la  destination  est  determinee  mais  qui  ne  comportent  pas  de  stipulation  de  delai)  alors  que 
l'obligation  de  securite  est  dependante  de  la  volonte  du  sujet,  ce  qui  tend  a  la  rapprocher  d'un  acte  juridique 
(M.L  Izorche,  these  prec,  n°  289).  De  plus,  la  conception  dualiste  de  l'offre  ne  parviendrait  pas  a  integrer 
les  offres  pour  lesquelles  l'obligation  de  maintien  decoule  de  la  loi  (comme  c'est  la  cas  en  matiere  de  credit 
du  fait  des  lois  du  10  janvier  1978  et  du  13  juillet  1979)  car  elle  aboutit  a  faire  de  ces  offres  des  faits 
juridiques  (puisqu'aucune  manifestation  de  volonte  n'a  ete  emise)  alors  que  ces  offres  comportent  « les 
memes  elements  que  la  pollicitation  »  (G.  Wicker,  these  prec,  n°  1 19). 

1  Sur  ce  point,  cf.  M.L  Izorche,  these  prec,  n°  62  et  s. 

2  En  ce  sens,  M.L  Izorche,  these  prec,  n°  21. 

3  Cf.  par  ex.,  J.  Flour  et  J.  L  Aubert,  Les  obligations,  L'acte  juridique,  op.  cit.,  n°  506  ;  B.  Starck,  H.  Roland, 
L.  Boyer,  Droit  civil  Les  obligations,  Le  contrat,  6eme  ed.,  op.  cit.,  n°  88  ;  F.  Terre,  P.  Simler,  Y.  Lequette, 
Les  obligations,  op.  cit.,  n°  50. 

4  En  ce  sens,  M.L  Izorche,  these  prec,  n°  39  ;  A.  Rieg,  these  prec,  n°  445  ;  Flour  et  J.L  Aubert,  Les 
obligations,  L'acte  juridique,  op.  cit.,  n°  508. 
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inoperante.  La  veritable  question  se  ramene  alors  a  savoir  s'il  est  possible  de  caracteriser 
1' existence  d'une  norme  consacrant  1' engagement  unilateral  comme  source  d' obligations. 
Or,  il  est  possible  de  deduire  des  applications  particulieres  d'engagement  unilateral 
connues  du  Droit  positif  « 1' existence  d'une  norme  objective  non  ecrite  consacrant  le 
caractere  obligatoire  de  l'engagement  unilateral  »  . 

549.  Dans  le  cas  de  la  fondation,  il  est,  par  ailleurs,  necessaire  de  reconnaitre  au 
fondateur  la  faculte  de  faire  naitre  une  obligation  a  sa  charge  sans  qu'il  existe  de  creancier 
(car  le  fondateur  s'engage  envers  une  personne  qui  n'existe  pas  encore)  .  Ce  faisant,  la 
conception  traditionnelle  de  l'obligation,  qui  voit  dans  l'obligation  un  rapport  juridique 
entre  deux  personnes,  un  juris  vinculum  liant  la  personne  du  debiteur  a  celle  de  son 
creancier,  se  trouve  malmenee.  II  ne  parait  toutefois  pas  impossible  d'admettre  avec  M. 
Aubert  que  «  le  rapport  de  droit  existe  potentiellement  (et  negativement,  en  tant  que  dette) 
en  attendant  d'etre  active  par  la  survenance  du  creancier  »  .  L'adoption  d'une  conception 
objective  de  l'obligation4  permet  egalement  de  resister  victorieusement  a  l'objection.  Selon 
cette  conception,  l'obligation,  en  tant  que  valeur  patrimoniale  susceptible  d'etre  transmise 
par  son  titulaire  a  un  autre  patrimoine,  elude  la  necessite  de  faire  intervenir  plusieurs 
personnes. 

550.  L'acceptation  du  creancier  n'est  pas  davantage  necessaire  a  l'efficacite  de 
l'engagement  unilateral5.  II  est  vrai  que  l'opinion  contraire  a  ete  soutenue.  Selon  cette 
derniere,  l'acceptation  par  le  creancier  de  l'obligation  creee  par  l'engagement  unilateral  lui 
confererait  retroactivement  une  efficacite.  Ainsi,  du  fait  de  la  retroactivite  de  l'acceptation 

1  G.  Wicker,  these  prec,  n°  125. 

2  Contra,  J.  Chabas,  De  la  declaration  de  volonte  en  droit  civil  francais,  these  Paris,  1931,  p.  142-143.  Sur  ce 
point,  v.  egalement,  cf.  R.  Saleilles,  Etude  sur  la  theorie  generale  de  l'obligation  d'apres  le  premier  projet  de 
Code  civil  pour  l'empire  allemand,  3eme  ed.,  Paris,  1925,  n°  144,  p.  152,  note  1.  Certains  ont  pu  refuser  de 
faire  de  facte  de  fondation  un  engagement  unilateral  envers  la  personne  morale  future  car  ils  ne  voyaient  pas 
comment  l'on  pouvait  etre  lie  a  une  offre  lorsqu'il  n'existe  aucune  personne  juridique  pour  se  l'approprier  (en 
ce  sens,  H.  Souleau,  these  prec,  n°  223). 

3  J-L  Aubert,  Repertoire  civil,  v°  engagement  unilateral  de  volonte,  1998,  n°  23.  Dans  le  meme  sens,  A. 
Rieg,  these  prec,  n°  445.  On  remarquera,  en  outre,  que  s'agissant  d'une  obligation  de  donner,  seul  l'effet  reel 
(c'est-a-dire  le  transfert  de  propriete  des  biens)  suppose  l'existence  du  creancier. 

4  V.  G.  Marty  et  P.  Raynaud,  Droit  civil,  Les  obligations,  tome  1,  op.  cit,  n°  4  ;  R.  Saleilles,  Etude  sur  la 
theorie  generale  de  l'obligation  d'apres  le  premier  projet  de  Code  civil  pour  l'empire  allemand,  op.  cit.,  n° 
81  ;  M.L  Izorche,  these  prec,  n°  100. 

5  En  ce  sens,  P.  Jestaz,  L'engagement  par  volonte  unilaterale,  in  Les  obligations  en  droit  francais  et  en  droit 
beige,  Bruxelles-Paris,  Bruylant-Dalloz,  1994,  p.  3  et  s.  et  spec,  p.  12,  selon  qui  il  importe  peu  que  le 
creancier  le  soit  devenu  «  sans  avoir  donne  son  accord  a  priori  puisqu'il  peut,  a  F  evidence,  repudier  sa 
creance  a  posteriori ». 
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du  creancier,  la  creance  remonterait  au  jour  de  la  manifestation  de  volonte  du  fondateur  . 
Toutefois,  il  a  ete  montre  que  «  subordonner  l'efficacite  de  l'engagement  a  l'acceptation  du 
creancier  revient  a  nier  le  pouvoir  createur  de  la  volonte  unilaterale  »  .  II  n'en  demeure 
pas  moins  qu' accepter  qu'une  personne  puisse  devenir  creanciere  sans  exprimer  le 
moindre  consentement  revient  a  tolerer  une  immixtion  dans  les  affaires  du  creancier3, 
puisque  l'execution  de  l'obligation  issue  de  l'engagement  unilateral  de  volonte  suppose 
necessairement  l'execution  d'une  prestation  au  profit  du  creancier4.  Par  la,  le  principe 
d'exclusivite  inherent  au  droit  subjectif  se  verrait  contrarie5.  L' argument,  pour  serieux 
qu'il  soit,  n'est  cependant  pas  redhibitoire.  D'abord,  parce  que  le  principe  de  non- 
immixtion  dans  les  affaires  d'autrui  n'est  pas  aussi  absolu  qu'il  parait  l'etre.  Ainsi,  la 
theorie  de  la  gestion  d' affaire,  qui  reconnait  l'efficacite  des  actes  de  gestion  du  patrimoine 
d'autrui  accomplis  sans  l'accord  de  son  titulaire,  en  offre  une  bonne  illustration.  De  plus, 
la  personne  morale,  creanciere  de  l'obligation  de  transferer  la  propriete  des  biens  affectes, 
serait  toujours  libre  de  refuser  le  droit  qui  lui  serait  confere. 

551.  L' analyse  de  l'acte  de  fondation  en  un  engagement  unilateral  de  volonte  est 
d'autant  plus  souhaitable  qu'elle  presenterait  une  utilite  sociale  indeniable.  II  existe,  en 
effet,  un  interet  social  certain  a  ce  qu'une  obligation  irrevocable  pese  sur  le  fondateur  afin 
d'eviter  que  le  deces  ou  l'incapacite  de  ce  dernier  ne  mettent  a  neant  son  projet.  Enfin,  la 
condition  de  necessite  ou  de  subsidiarite6  de  l'engagement  unilateral  de  volonte  comme 
source  d'obligations  serait  pleinement  remplie.  Nous  avons  pu  constater,  en  effet,  que  la 


1  En  ce  sens,  J.  Flour  et  J.L  Aubert,  Les  obligations,  L'acte  juridique,  op.  cit.,  n°  507  ;  F.  Terre,  P.  Simler,  Y. 
Lequette,  Les  obligations,  op.  cit.,  n°  48. 

2  ML  Izorche,  these  prec,  n°  58.  Selon  Mme  Izorche,  une  telle  proposition  precede  d'une  confusion  entre 
l'obligation  unilateralement  souscrite  (c'est-a-dire  l'obligation  au  maintien  de  l'offre)  et  l'obligation 
contractuelle  qui,  seule,  exige,  pour  exister,  l'intervention  du  creancier  (ML  Izorche,  these  prec,  n°  42  et  s. 
et  n°  58).  Contra,  G.  Wicker,  these  prec,  n°  128,  qui  fait  valoir  que  l'obligation  au  maintien  de  l'offre  est 
une  obligation  de  faire  bien  artificielle  puisqu'il  n'est  pas  possible  de  caracteriser  F existence  d'un  droit  de 
creance  au  profit  du  destinataire  de  l'offre.  Ainsi,  « le  destinataire  de  l'offre  n'a  en  realite  rien  a  exiger 
puisque  son  auteur  est  dans  l'impossibilite  de  retirer  sa  proposition  »  (Ibid.).  Pour  M.  Wicker,  l'objet  de 
l'engagement  de  l'offrant  est  l'engagement  au  contrat  et  le  destinataire  de  l'offre  est  titulaire  de  deux  droits 
distincts  en  vertu  desquels  il  peut,  d'une  part,  se  prevaloir  a  l'encontre  de  l'offrant  de  l'engagement 
contractuel  de  ce  dernier  et  a,  d' autre  part,  le  pouvoir  de  former  le  contrat  par  son  acceptation  (droit  que 
F  auteur  appelle  «  droit  potestatif  accessoire  »). 

3  En  ce  sens,  G.  Wicker,  these  prec,  n°  133. 

4  Cf.  G.  Wicker,  these  prec,  n°  133. 

5  Cf.  Wicker,  these  prec,  n°  133. 

6  En  faveur  de  la  subsidiarite  de  l'engagement  unilateral  de  volonte,  cf.  J.  Flour  et  J.L  Aubert,  L'acte 
juridique,  op.  cit.,  n°  510,  P.  Jestaz,  loc.  cit.,  p.  15.  Contra,  M.L  Izorche,  these  prec,  n°  31. 
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technique  juridique  de  l'offre  de  donation  comme  mode  d'affectation,  quoique 
parfaitement  valable,  se  revele  impropre  a  fournir  une  solution  pleinement  satisfaisante 
des  lors  qu'elle  ne  peut  mettre  a  la  charge  du  fondateur  une  obligation  de  donner.  Si  Henri 
Souleau  avait  cru  trouver  le  remede  aux  imperfections  de  la  technique  de  l'offre  de 
donation  dans  le  recours  a  la  Fondation  de  France1,  il  nous  semble  toutefois  que  la 
consecration  d'un  acte  de  fondation  unilateral  qui  serait  un  engagement  unilateral  de 
volonte  constituerait  une  solution  a  la  fois  plus  simple  et  plus  sure  -  puisqu'elle  ne  fait 
intervenir  aucun  intermediaire  -  et  moins  onereuse  dans  la  mesure  ou  le  cout  inherent  au 
recours  a  la  Fondation  de  France  est  evite. 

552.  Malgre  les  avantages  qui  s'attachent  a  la  reconnaissance  de  l'acte  de  fondation 
comme  engagement  unilateral  de  volonte,  la  jurisprudence  n'a,  semble-t-il,  pas  consacre 
un  tel  pouvoir  a  la  manifestation  unilaterale  de  volonte  du  fondateur.  Ceci  n'est  d'ailleurs 
guere  etonnant,  car  dans  d'autres  domaines,  les  juridictions  judiciaires  adoptent,  quant  a 
l'engagement  unilateral  de  volonte,  une  attitude  prudente  et  ambigue  et  ne  l'admettent  que 
de  maniere  implicite2. 

553.  C'est  la  raison  pour  laquelle  une  intervention  legislative  parait  opportune.  Elle  est 
d'autant  plus  souhaitable  qu'il  importe  que  des  exigences  formalistes  garantissent  la  realite 
et  la  qualite  de  la  volonte  du  fondateur  .  II  va  de  soi,  en  effet,  que  l'admission  de  l'acte  de 
fondation  comme  engagement  unilateral  de  volonte  n'est  possible  que  lorsque  le  sujet  a 
veritablement  voulu  s'engager  c'est-a-dire  lorsque  celui-ci  a  manifeste  clairement  et  sans 
equivoque  sa  volonte  de  fonder.  D'ailleurs,  le  legislateur,  lorsqu'il  a  consacre  des 
engagements  unilateraux  de  volonte,  a  toujours  opte  pour  le  formalisme.  C'est  notamment 
le  cas  de  la  souscription  d'actions  d'une  societe  en  formation,  de  l'offre  de  reprendre  une 


'Loc.  cit.,n°  18ets.  etn°  27. 

2  Cf.  M.L  Izorche,  these  prec.,  n°  148  et  s.  ;  P.  Jestaz,  loc.  cit.,  p.  11.  Mme  Izorche  demontre  par  ailleurs  que 
les  engagements  unilateraux  judiciairement  consacres  revelent  une  grande  severite  judiciaire.  Ainsi,  le  juge 
ne  reconnait,  selon  elle,  1' existence  d'un  engagement  unilateral  de  volonte  que  si  la  volonte  emise  presente 
une  force  particuliere  (ibid.,  n°  318,  n°  326). 

II  faut  excepter  de  cette  analyse  la  promesse  d'executer  une  obligation  naturelle  dont  la  jurisprudence 
affirme  avec  nettete  la  nature  d'engagement  unilateral  de  volonte  :  cf.  Cass.  civ.  lre,  10  oct.  1995,  D.  1996, 
somm.,  120,  obs.  R.  Libchaber,  D.  1997,  J.,  155,  note  G.  Pignarre.  Sur  cet  arret,  v.  egalement,  N.  Molfessis, 
L'obligation  naturelle  devant  la  Cour  de  cassation  :  remarques  sur  un  arret  rendu  par  la  premiere  chambre 
civile  le  10  octobre  1995,  D.  1997,  dir.,  p.  85  et  s.  Sur  cette  analyse,  voy.  egalement,  M.  Gobert,  Essai  sur  le 
role  de  l'obligation  naturelle,  Sirey,  1957,  preface  J.  Flour,  p.  151  et  s. 

3  En  ce  sens,  P.  Jestaz,  loc.  cit.,  p.  4.  Cf.  cependant,  la  these  de  Mme  Izorche  (these  prec,  n°  477)  pour 
laquelle  un  formalisme  strict  n'est  nullement  indispensable. 
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entreprise  en  difficulty  ou  de  la  creation  d'une  entreprise  unipersonnelle  a  responsabilite 
limitee.  Le  formalisme  permet  d'informer  et  de  proteger  les  tiers  et  de  resoudre,  par 
avance,  les  difficultes  probatoires. 

554.  Si  en  matiere  de  fondation,  le  droit  allemand  se  contente  d'un  simple  ecrit,  il 
apparait  que  la  redaction  d'un  acte  authentique  presenterait  l'avantage  d'etre  conforme  a  la 
regie  de  l'article  931  du  Code  civil  posee  en  matiere  de  donations1,  car  si  l'acte  de 
fondation  ne  constituerait  pas  une  donation,  il  n'en  demeurerait  pas  moins  un  acte  de 
disposition  a  titre  gratuit  qui  devrait  etre,  le  cas  echeant,  soumis  a  reduction  et  a  rapport.  II 
pourrait  egalement  etre  utile  de  subordonner  la  validite  de  l'acte  de  fondation  a  l'insertion 
de  mentions  obligatoires.  Ainsi,  a  peine  de  nullite,  devront  figurer  l'objet  de  la  fondation  et 
l'indication  des  biens  qui  lui  seront  affectes.  L'organisation  de  la  fondation  par  le  fondateur 
(composition  du  conseil  d'administration...)  nous  parait  moins  importante  d'autant  plus  que 
celle-ci  est  imposee  actuellement  par  l'autorite  administrative  sous  la  forme  de  statuts- 
types,  en  fait  obligatoires.  Un  systeme  qui  prevoirait  l'application,  en  cas  de  defaillance  du 
fondateur,  d'un  mode  suppletif  d'organisation  de  la  fondation  serait  d'ailleurs 
envisageable. 

555.  En  souscrivant  cet  engagement,  le  fondateur  se  rendrait  debiteur,  sous  condition 
suspensive,  d'une  obligation  de  donner  qui  s'eteindrait  au  jour  de  la  decision 
administrative  attributive  ou  non  de  l'autorisation  administrative  de  creation2.  Par  la 
fiction  de  la  retroactivite,  le  fondateur  serait  debiteur  des  le  jour  de  la  souscription  de  son 
engagement.  Une  telle  chronologie  supposerait  que  l'autorisation  administrative 
retroagisse,  elle-aussi,  au  jour  de  l'engagement  du  fondateur.  II  n'y  a  la  aucun  obstacle 
dirimant  dans  la  mesure  ou  la  pratique  administrative  ne  s'y  est  jamais  montree 
defavorable3. 

Ainsi,  l'obligation  du  fondateur  serait  conditionnelle  ;  son  existence  dependrait  de 
l'obtention  de  l'autorisation  administrative.  L'objection  deja  relevee  selon  laquelle  la 
condition  en  tant  que  modalite  d'un  acte  juridique  ne  peut  affecter  la  personne  de 

1  La  forme  authentique  avait  ete  ainsi  exigee  par  le  projet  de  loi  propose  par  la  Societe  d'etudes  legislatives 
(rapport  prec.,  p.  32,  n°  32).  De  plus,  il  est  souhaitable  que  soit  fixe  dans  la  loi  un  delai  au  dela  duquel  la 
demande  de  reconnaissance  d'utilite  publique  ne  put  plus  etre  deposee.  C'est  ce  qu'avait  pu  decider  un  projet 
de  loi  deposee  en  1932  sur  le  bureau  du  Senat  (Senat,  J.O  1932,  Doc,  Annexe  8,  p.  1). 

2  A  defaut  d'autorisation  administrative,  l'acte  unilateral  de  fondation  devient  caduc. 

3  Ainsi,  le  Conseil  d'Etat  avait  deja  admis  la  retroactivite  du  decret  de  reconnaissance  d'utilite  publique  en 
cas  de  creation  de  fondations  post-mortem  (supra,  n°  269). 
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l'accipiens,  parce  que  celle-ci  est  un  element  essentiel  de  l'acte  juridique,  ne  porte  plus 
lorsqu'il  s'agit  d'engagement  unilateral  de  volonte.  L'engagement  unilateral  de  volonte 
permet  en  effet  la  reconnaissance  d'une  obligation  sans  creancier.  Ainsi,  la  personne  de 
l'accipiens-creancier  n'est  pas  un  element  constitutif,  un  element  essentiel  de  validite  de 
l'obligation  et  peut  fort  bien  etre  erigee  en  modalite  conditionnelle  de  l'obligation. 

556.  Des  avant  la  realisation  de  la  condition,  le  fondateur  n'en  serait  pas  moins  oblige 
de  s'abstenir  de  tout  acte  susceptible  d'empecher  la  naissance  de  son  obligation  (article 
1178  du  Code  civil).  A  ce  titre,  il  devrait  assurer  la  conservation  des  biens  apportes, 
s'abstenir  de  tout  acte  susceptible  de  faire  obstacle  au  transfert  de  propriete  a  la  fondation 
et  tenir  compte  des  fruits  des  biens  affectes  a  compter  de  la  souscription  de  l'engagement. 

557.  En  droit  commun,  l'opposabilite  aux  tiers  du  transfert  des  biens  repose,  pour  les 
immeubles,  sur  la  publication  de  l'acte  au  registre  des  hypotheques  et  pour  les  biens 
meubles,  sur  la  prise  de  possession  reelle.  On  peut  aisement  imaginer  que  la  publication  de 
facte  unilateral  de  fondation  a  la  conservation  des  hypotheques  du  lieu  de  situation  de 
l'immeuble  assure  l'opposabilite  du  transfert  des  immeubles  aux  tiers  titulaires  de  droits 
concurrents  portant  sur  le  meme  immeuble.  Evidemment,  cette  publication  sera  faite  a  la 
condition  d'obtention  de  la  decision  administrative  d'attribution  de  la  personnalite 
morale1. 

558.  S'agissant  des  biens  mobiliers,  il  est  piquant  de  remarquer  que  des  garanties  de 
transfert  des  fonds  compris  dans  la  dotation  initiale  ont  ete  prevues  pour  la  fondation 
d'entreprise  et  non  pour  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique.  C'est  ainsi  que  l'article  5 
du  decret  du  30  septembre  1991  fait  obligation  au  fondateur  de  consigner  entre  les  mains 
d'un  tiers  les  fonds  apportes  au  titre  de  la  dotation  initiale2.  Nous  en  avons  egalement 
conclu  que  ces  fonds  etaient  frappes  d'indisponibilite.  L'extension  de  ce  mecanisme  aux 
fonds  compris  dans  la  dotation  initiale  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  est 
eminemment  souhaitable.  A  condition  toutefois  de  completer  ce  procede,  car  rien  n'a  ete 
prevu  quant  au  retrait  des  fonds  en  cas  de  refus  d'autorisation  administrative.  Pour  ce  faire, 
il  est  possible  de  s'inspirer  du  mecanisme  institue  pour  les  apports  en  numeraire  dans  les 

1  A  l'instar  de  l'article  1843-1  du  Code  civil  qui  enonce  que  «  l'apport  d'un  bien  ou  d'un  droit  soumis  a 
publicite  pour  son  opposabilite  aux  tiers  peut  etre  publie  des  avant  l'immatriculation  et  sous  la  condition  que 
celle-ci  intervienne.  A  compter  de  celle-ci,  les  effets  de  la  formalite  retroagissent  a  la  date  de  son 
accomplissement  ». 

2  Cf.  supra,  n°  344. 
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societes  par  actions  et  les  societes  a  responsabilite  limitee.  Ainsi,  pour  les  societes  a 
responsabilite  limitee  (L.  24  juillet  1966,  article  39  alinea  2),  les  apporteurs  peuvent,  a 
defaut  d'immatriculation  de  la  societe  dans  un  delai  de  six  mois  a  dater  du  jour  du  premier 
depot  de  fonds,  demander  au  President  du  tribunal  de  commerce  l'autorisation  de  retirer  le 
montant  de  leurs  apports.  Par  analogie  et  sur  presentation  de  la  decision  de  refus 
d'attribution  de  la  personnalite  morale,  le  fondateur  pourrait  recuperer  les  sommes  versees. 

559.  Bien  evidemment,  la  consecration  en  droit  positif  d'un  acte  unilateral  de  fondation 
rendant  le  fondateur  debiteur  d'une  obligation  de  donner  n'a  de  sens  et  d'interet  que  pour 
les  fondations  creees  par  acte  entre  vifs1,  l'incapacite  et  le  deces  du  fondateur  ne  pouvant 
nuire  qu'aux  fondations  creees  par  acte  entre  vifs. 

Paragraphe  II-  Les  ameliorations  necessaires  a  la  creation  de  fondations 
post-mortem. 

560.  II  existe  a  l'heure  actuelle  deux  modes  de  creation  de  fondations  par  acte  a  cause 
de  mort,  le  legs  avec  charge  de  fonder  et  le  legs  a  fondation  future  sous  condition 
suspensive  de  reconnaissance  d'utilite  publique2.  On  se  souvient  que  le  legs  direct 
conditionnel  a  personne  morale  future  est  une  creation  legislative  fortement  critiquee  tant 
par  les  praticiens  que  par  la  doctrine  civiliste  .  Cette  insatisfaction  explique  que  d'aucuns 
aient  propose,  pour  creer  des  fondations  par  acte  a  cause  de  mort,  de  revenir,  moyennant 
quelques  ameliorations,  a  la  technique  du  legs  avec  charge  de  fonder.  On  ne  peut  que 
s'etonner  de  cette  proposition,  etant  donne  la  virulence  des  critiques  adressees  au  legs  avec 
charge  de  fonder4.  En  fait,  le  recours  au  legs  avec  charge  de  fonder  est  presente  par  ses 
promoteurs  comme  le  moyen  de  mettre  fin  a  l'artifice  doctrinal  consistant  dans  la 
transposition  au  benefice  d'une  personne  morale  future  de  la  faveur  accordee  a  l'enfant 
simplement  con§u  au  jour  de  l'ouverture  de  la  succession5.  Par  ailleurs,  il  permettrait,  sur 

1  Par  ailleurs,  il  est  bien  inutile  de  consacrer  l'acte  de  fondation  en  un  acte  unilateral  translatif  lorsque  la 
fondation  est  creee  par  acte  a  cause  de  mort,  car  l'acte  de  fondation,  dans  cette  situation,  consiste  en  un  legs 
et  que  le  legs  est  l'exemple  typique  de  l'acte  unilateral  translatif. 

2  Les  difficultes  qui  se  posent  en  matiere  de  fondations  par  acte  a  cause  de  mort  et  tenant  a  l'administration 
des  biens  sont  les  memes  quelle  que  soit  le  position  adoptee  sur  l'intervention  etatique  prealable. 

3  Cf.  supra,  n°  296  et  s. 

4  Cf.  supra,  n°  280  et  s. 

5  P.  Catala,  La  constitution  des  fondations  et  le  Code  civil,  loc.  cit.,  p.  169.  Selon  cet  auteur,  l'article  18-2 
«  institue  une  jacence  de  la  propriete  hereditaire  totalement  etrangere  a  notre  tradition  successorale  »  et 
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le  plan  pratique,  de  supprimer  la  saisine  specifique  aux  biens  affectes  a  l'oeuvre,  institution 
dont  la  nature  est  indeterminee.  Aussi,  le  procede  du  legs  avec  charge  de  fonder  devrait-il, 
selon  eux,  faire  l'objet  d'une  consecration  legale.  II  faudrait,  par  ailleurs,  selon  ces  auteurs, 
prevoir,  en  matiere  de  saisine,  une  mesure  derogatoire  au  droit  commun  qui  consisterait  en 
1' obligation  faite  au  legataire  greve  de  la  charge  de  fonder  de  se  faire  envoyer  en 
possession  dans  les  formes  prescrites  a  l'article  1008  du  Code  civil,  quels  que  soient  la 
forme  du  testament,  la  nature  du  legs  et  les  successibles  en  concours,  afin  que  soit  fixe 
dans  l'ordonnance  d'envoi  en  possession  un  delai,  eventuellement  prorogeable,  pour  le 
depot  de  la  demande  de  reconnaissance  d'utilite  publique  de  la  fondation-personne  morale 
beneficiaire  de  la  charge  de  fonder.  Enfin,  les  partisans  de  ce  procede  proposent  que  soit 
institue  un  systeme  destine  a  pallier  la  carence  d'execution  du  legataire1.  Ainsi,  pour 
remedier  a  l'inexecution  du  legataire,  pourrait  etre  designe  «  un  administrateur  au  legs 
qui  assurerait  l'execution  de  la  charge  le  grevant,  par  representation  du  legataire  defaillant, 
selon  les  regies  applicables  a  l'administration  legale  sous  controle  judiciaire,  telle  qu'elle  a 
ete  prevue  pour  les  mineurs  a  l'exemple  de  ce  qui  etait  deja  pratique  pour  la  representation 
du  presume  absent  »2.  Par  application  de  ces  regies,  le  juge  des  tutelles,  sur  demande  de 
tout  interesse  ou  du  Ministere  public,  serait  investi  de  la  charge  de  designer  cet 
administrateur  au  legs. 

Le  remede  propose  a  la  defaillance  du  legataire  greve  de  la  charge  de  fonder  n'est  guere 
convaincant.  II  existe,  en  effet,  d'autres  manieres  de  s'assurer  de  l'execution  de  la  charge 
de  fonder3.  Quant  a  l'obligation  faite  au  legataire  avec  charge  de  sollicker,  dans  tous  les 
cas,  l'envoi  en  possession,  le  motif  qui  la  justifie  (la  fixation  d'un  delai  de  depot  de  la 
reconnaissance  d'utilite  publique)  nous  parait  bien  mince.  L'application  du  droit  commun 
des  liberalites  avec  charge  permet  deja  aux  tribunaux  de  prescrire  la  fixation  d'un  delai 
pour  l'execution  de  la  charge4. 


rappelle,  en  outre,  la  theorie  de  l'enfant  endormi  du  droit  musulman. 

1  On  peut  se  demander  si  cette  hypothese  vise  egalement  le  cas  de  repudiation  du  legs  par  le  legataire  avec 
charge  de  fonder. 

2  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit,  p.  47. 

3  Sur  l'execution  des  charges,  cf.  infra,  n°  604  et  s. 

4  Cf.  par  ex.,  Rennes,  28  juin  1966,  D.  1967,  J.,  18,  a  propos  de  l'execution  de  la  charge  imposee  a  une 
commune  de  creer  un  hospice. 
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561.  II  nous  semble  que  la  technique  du  legs  avec  charge  de  fonder,  meme  amelioree, 
doit  etre  rejetee  en  raison  de  la  deformation  de  la  theorie  des  liberalites  qu'elle  genere.  Le 
recours  a  la  Fondation  de  France  pour  creer  une  personne  morale  nouvelle  est  d'ailleurs 
inapte  a  remedier  a  cette  situation,  dans  la  mesure  ou  il  ne  modifie  pas  1' analyse  de 
l'operation  en  un  legs  avec  charge  de  fonder1.  Or,  la  qualification  de  l'operation  en  un  legs 
avec  charge  de  fonder  est  critiquable,  car  l'intermediaire  designe  par  le  testateur  n'est  pas 
un  legataire  veritable  mais  seulement  un  mandataire  du  de  cujus.  II  n'est  nul  besoin  pour 
autant  d'interdire  par  voie  legale  le  legs  avec  charge  de  fonder  :  la  validite  du  legs  direct  a 
fondation  future  ou  l'institution,  de  lege  ferenda,  de  la  fiducie-liberalite  devraient  rarefier  - 
et  a  terme  faire  disparaitre  -  l'emploi  par  les  fondateurs  du  legs  avec  charge  de  fonder.  La 
fiducie,  nous  l'avons  vu,  n'est  pas  un  instrument  adequat  pour  realiser  une  fondation  non 
personnalisee,  en  raison  de  son  caractere  temporaire  .  Mais,  si  Ton  fait  abstraction  des 
difficultes  theoriques  que  son  admission  genere3,  la  fiducie  parait  adaptee  a  la  creation 
d'une  personne  morale  nouvelle.  Elle  est  preferable  au  legs  avec  charge  de  fonder,  car  il 
nous  semble  que  l'intermediaire  charge  de  proceder  a  la  constitution  de  la  personne  morale 
nouvelle  n'agit  qu'en  qualite  de  mandataire  du  de  cujus  et  que  cette  qualite  se  concilie 
difficilement  avec  celle  de  legataire  (tout  au  moins  de  legataire  particulier)4.  La  fonction 
de  fiduciaire,  meme  si  elle  se  realise  moyennant  une  concession  temporaire  de  propriete, 
s'apparente,  en  revanche,  davantage  a  celle  de  mandataire5. 

562.  De  plus,  la  fonction  fiduciaire  de  gestion  temporaire  des  biens  et  de  restitution  a 
un  beneficiaire  correspond  exactement  a  l'operation  de  creation  de  fondations  post- 
mortem. Si  la  fiducie  testamentaire  n'est  expressement  prevue  par  le  projet  de  loi,  il  est 
tout-de-meme  permis  au  disposant  de  conclure  un  contrat  de  fiducie,  librement  revocable, 
portant  sur  les  biens  a  venir. 

L'inexistence  du  beneficiaire  (la  personne  morale  nouvelle)  au  moment  de  la  conclusion 
du  contrat  ne  semble  pas  etre  un  obstacle  a  la  validite  du  contrat  de  fiducie  des  lors  que 
sont  fixees  les  regies  de  designation  du  beneficiaire  final.  Si  la  fondation-personne  morale 


1  Contra,  H.  Souleau,  qui  proposait  de  recourir  a  la  Fondation  de  France  pour  creer  une  fondation  post- 
mortem (loc.  cit.,  n°  17). 

2  Cf.  supra,  n°  505  et  s. 

3  Sur  ce  point,  cf.  supra,  n°  501  et  s. 

4  Cf.  supra,  n°  293. 

5  En  ce  sens,  A.  Benabent,  loc.  cit.,  n°  4. 
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ne  venait  finalement  pas  a  voir  le  jour  pour  des  facteurs  exterieurs  au  comportement  du 
fiduciaire  (comme  le  refus  de  reconnaissance  d'utilite  publique),  les  biens  devraient  etre 
represented  au  constituant  ou  a  ses  ayants  cause  (article  2270-11). 

563.  Le  procede  de  la  fiducie  n'exclurait  pas  pour  autant  le  recours  au  legs  direct 
adresse  a  une  personne  morale  future  pour  la  creation  de  fondations  post-mortem.  Du 
point  de  vue  theorique,  1' admission  du  legs  direct  a  personne  morale  future  ne  parait  pas 
soulever  de  serieuses  difficultes,  car  par  la  fiction  de  la  retroactivite,  la  vacance  de  la 
propriete  des  biens,  objet  du  legs,  est  evitee.  En  revanche,  le  regime  de  constitution  de  la 
fondation  future  gagnerait  a  etre  clarifie. 

Le  principe  meme  de  designation  de  personnes  specialement  affectees  a  la  constitution 
de  la  fondation  et  pourvues,  a  cet  effet,  de  pouvoirs  speciaux  parait  devoir  etre  maintenu, 
car  il  constitue  une  garantie  de  respect  de  la  volonte  du  testateur. 

II  semble,  par  ailleurs,  que  la  doctrine  s'accorde  a  considerer  que  la  saisine  dont  sont 
investies  les  personnes  affectees  a  la  constitution  de  la  fondation  s'entend  d'un  simple 
pouvoir  d'administration  des  biens.  II  nous  etait  apparu,  en  effet,  que  la  saisine  se 
rapprochait  de  celle  de  l'executeur  testamentaire  par  sa  nature  mais  qu'elle  s'en  distinguait 
tant  par  sa  duree  que  par  son  etendue.  II  serait  tentant,  a  premiere  vue,  de  faire  des 
personnes  en  charge  de  la  constitution  des  fondations  des  executeurs  testamentaires  aux 
pouvoirs  renforces.  Bien  que  l'analyse  ne  puisse  etre  retenue  dans  tous  les  cas  de  figure, 
car  l'executeur  testamentaire  est  exclusivement  designe  par  le  testateur  et  que  les 
personnes  en  charge  de  la  constitution  de  la  fondation  peuvent  l'etre  par  le  Prefet,  elle 
presente  au  moins  le  merite  de  mettre  l'accent  sur  le  role  de  representant  du  de  cujus  de  ces 
personnes. 

564.  Cette  analyse  nous  semble  preferable  a  celle  qui  fait  des  personnes  en  charge  de  la 
constitution  des  fondations  des  representants  de  la  personne  morale  future,  analyse  qui  a, 
d'ailleurs,  inspire  une  proposition  de  modification  du  droit  actuel1. 


1 II  est  vrai  qu'il  y  aurait  une  autre  maniere  d'envisager  la  nature  des  fonctions  des  personnes  en  charge  de  la 
constitution  d'une  fondation  qui  consiste  a  en  faire  non  plus  des  representants  mais  les  detenteurs  d'un  droit 
propre  qu'elles  exercent  en  leur  nom  propre  quoique  pour  le  compte  d'autrui  (pour  cette  analyse  applique  a 
l'executeur  testamentaire,  v.  M.  Storck,  these  prec,  n°  278).  En  cette  qualite,  ces  personnes  seraient  titulaires 
d'un  droit  reel  restreint.  Cette  conception  qui  les  rapproche  de  la  qualite  de  fiduciaire  ne  peut  etre  retenue  car 
elle  nous  parait  etrangere  a  notre  tradition  successorale  qui  ne  connait  pas  d'intermediaire  de  transmission 
titulaire  de  droit  reel  et  qui,  au  contraire,  repose  sur  le  principe  de  la  continuation  de  la  personne  du  defunt 
par  ses  heri tiers. 
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565.  Ainsi,  d'aucuns  ont  propose,  pour  pallier  le  defaut  de  designation  du  legataire  par 
le  testateur,  d'instituer  un  mecanisme  de  representation  de  la  fondation-personne  morale 
non  encore  creee  par  assimilation  de  celui  qui  est  en  vigueur  pour  les  presumes  absents. 
En  consequence,  le  juge  des  tutelles  du  lieu  d'ouverture  de  la  succession,  saisi  par  tout 
interesse  ou  par  le  ministere  public,  serait  competent  pour  designer  «  un  administrateur  a 
la  fondation  »  ayant  pour  mission  de  «  sollicker  l'envoi  en  possession  des  biens  donnes  en 
vue  de  leur  conferer  l'affectation  voulue  par  le  testateur  »\  L' administrateur  a  la  fondation 
devrait  se  conformer  aux  regies  de  l'administration  legale  des  mineurs  sous  controle 
judiciaire  et  serait  ainsi  tenu  a  reddition  des  comptes,  une  fois  sa  mission  accomplie  c'est- 
a-dire  lorsque  la  fondation  serait  mise  en  possession  des  biens  qui  lui  sont  destines. 

566.  Cette  proposition,  pour  ingenieuse  qu'elle  soit,  ne  nous  satisfait  guere.  Sur  le  plan 
theorique,  elle  nous  parait  proceder  d'une  assimilation  abusive  de  la  fondation  a  creer  a  un 
incapable  mineur.  La  situation  est  bien  differente.  La  fondation  future  n'est  pas  affligee 
d'une  incapacite  veritable,  meme  si  l'article  906  du  Code  civil  est  englobe  parmi  les 
incapacites  de  recevoir  a  titre  gratuit :  elle  souffre  en  realite  d'inexistence.  Et  quand  bien 
meme  la  fondation  future  serait  frappee  d'une  incapacite  de  recevoir  a  titre  gratuit,  celle-ci 
ne  serait  en  rien  comparable  a  l'incapacite  du  mineur  pour  la  simple  raison  que  ce  dernier 
est  frappe  d'une  incapacite  d'exercice  et  non,  comme  la  fondation  inexistante,  d'une 
incapacite  de  jouissance.  La  situation  de  la  fondation  future  differe  egalement  de  celle  du 
presume  absent  puisque  la  periode  de  presomption  d'absence  s'accompagne  d'une 
presomption  d'existence2.  En  consequence,  l'administrateur  des  biens  d'une  personne 
presumee  absente  gere  le  patrimoine  d'une  personne  existante. 

567.  La  situation  de  la  personne  morale  future  est  davantage  comparable  a  celle  de 
l'enfant  concu3.  Or,  on  sait  que  la  representation  de  l'enfant  concu  est  toleree  grace  a  la 
fiction  selon  laquelle  l'enfant  devrait  etre  tenu  pour  ne  au  moment  ou  les  actes  ont  ete 
accomplis  en  son  nom4.  Pourtant,  l'analyse  des  personnes  en  charge  de  constituer  la 
fondation  en  des  representants  de  la  personne  morale  future  n'est  pas  pleinement 


1  B.  de  Saint  Affrique,  Legs  au  profit  d'une  fondation  a  creer,  loc.  cit.,  p.  176. 

2  En  ce  sens,  F.  Terre  et  D.  Fenouillet,  Droit  civil,  Les  personnes,  La  famille,  Les  incapacites,  6eme  ed., 
Dalloz,  1996,  n°  36. 

3  Sans  toutefois  se  confondre  avec  elle.  L'enfant  concu  est  une  personne  juridique  meme  si  cette 
personnalite  juridique  n'est  que  conditionnelle  car  elle  depend  de  la  naissance  de  l'enfant  viable  et  vivant. 

4  En  vertu  de  la  maxime  infans  conceptus  pro  nato  habetur. 
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satisfaisante.  Si  ces  personnes  sont  des  representants  d'une  personne  future,  aupres  de  qui 
seront-elles  tenues  de  rendre  des  comptes  en  cas  d'inertie  dans  l'execution  de  leur  mission 
ou  de  mauvaise  administration  des  biens  ?  En  outre,  lorsque  le  fondateur  s'est  montre  tres 
imprecis  sur  le  contenu  de  son  projet  de  fondation  done  sur  la  personne  meme  du 
represente  (e'est-a-dire  sur  son  organisation),  il  est  difficile  d'admettre  que  le  representant 
ait  le  pouvoir  d'y  remedier,  sauf  a  considerer  que  le  representant  d'une  personne  a  la 
faculte  de  faconner  la  personne  qu'il  represente . 

568.  Quel  que  soit  le  destinataire  final  des  biens,  les  personnes  en  charge  de  la 
constitution  de  la  fondation  tiennent  en  realite  leurs  pouvoirs  du  de  cujus  ou,  a  defaut  de 
designation  par  le  testateur,  de  la  loi.  Dans  ce  dernier  cas,  il  parait  exact  de  dire  qu'elles 
agissent  pour  le  compte  d'autrui  en  vertu  de  pouvoirs  legaux.  C'est  une  habilitation 
d'origine  legale  qui  fonde  le  pouvoir  d'agir  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique 
alors  que  les  personnes  designees  par  le  testateur  agissent  en  vertu  du  mandat  attribue  par 
le  testateur  meme  si,  dans  ce  dernier  cas,  c'est  la  loi  qui  definit  les  pouvoirs  qui  peuvent  lui 
etre  attribues.  Des  lors,  en  bonne  logique,  il  faudrait  distinguer  selon  que  les  personnes 
saisies  tiennent  leur  pouvoir  de  representation  du  testateur  ou  de  la  loi. 

569.  Dans  le  premier  cas,  les  personnes  saisies  devraient  etre  d'abord  regies  par  les 
dispositions  specifiques  de  la  loi  du  23  juillet  1987  modifiee  et  pour  le  reste,  par  les 
principes  generaux  du  mandat.  Comme  tout  mandat,  le  mandat  de  gerer  les  biens  affectes  a 
la  fondation  est,  en  principe,  un  service  gratuit.  Toutefois,  la  gratuite  n'etant  pas  de 
l'essence  du  mandat,  un  remuneration  pourrait  etre  allouee  au  mandataire  du  de  cujus. 

Par  application  des  regies  regissant  le  mandat,  la  fonction  du  mandataire  cesse  par  sa 
demission  volontaire,  son  deces  ou  l'accomplissement  de  la  mission  pour  laquelle  il  a  ete 
nornme  e'est-a-dire  la  mise  en  possession  de  la  fondation  future  des  biens  a  elle  destines. 
A  l'instar  de  ce  qui  est  permis  pour  l'execution  testamentaire  lorsque  l'executeur 
testamentaire  commet  des  malversations  ou,  par  des  negligences  graves,  compromet  les 
intercts  des  heritiers  ou  des  legataires  universels1,  la  destitution  du  mandataire  a  la  requete 
des  heritiers  ou  legataires  universels  nous  semble  egalement  envisageable.  Mais  si  la 
destitution  du  mandataire  etait  admise,  faut-il  aller  plus  loin  et  reconnaitre  au  tribunal  le 
droit  de  le  remplacer  ?  L'enjeu  est  de  taille,  car  le  legs  est  frappe  de  nullite  si  la  demande 
de  reconnaissance  d'utilite  publique  n'est  pas  deposee  dans  l'annee  de  l'ouverture  de  la 

1  Cf.  J.  Herail,  Jurisclasseur  civil,  article!025  a  1034,  1996,  n°  91. 
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succession.  II  s'ensuivra  que  les  biens  feront  retour  a  la  masse  successorale  et  seront 
devolus  selon  les  regies  de  devolution  successorale.  Lorsque  c'est  le  de  cujus  lui-meme  qui 
a  designe  les  personnes  en  charge  de  la  constitution  de  la  fondation  future,  il  est  difficile 
d'admettre  qu'il  puisse  etre  remplace,  car  on  peut  subodorer  que  son  choix  s'est  porte  sur 
cette  personne  a  raison  de  ces  qualites  personnelles. 

Dans  le  second  cas,  les  attributions  des  personnes  en  charge  de  la  constitution  de  la 
fondation  etant  fixees  par  le  legislateur  (qui  est  a  l'origine  de  leur  pouvoir  de 
representation),  il  parait  impossible  de  les  completer. 

570.  Operer  une  telle  distinction  dans  le  statut  de  ces  personnes  selon  la  source  de  leur 
pouvoir  est  evidemment  injustifiable.  II  vaudrait  mieux,  pour  mettre  un  terme  a  cette 
incoherence,  faire  de  ces  personnes  des  administrateurs  des  biens  legues  a  la  fondation 
sans  cesser  pour  autant  d'en  faire  des  representants  du  testateur.  La  nomination  de  cet 
administrateur  aux  biens  devrait,  en  principe,  etre  faite  par  le  testateur.  A  defaut  de 
designation  par  ce  dernier,  la  disposition  legale  de  l'article  18-2  instituant  une  fondation 
reconnue  d'utilite  publique  designe  par  le  representant  de  l'Etat  trouverait  application. 
Puisque  l'administrateur  des  biens  de  la  fondation  tiendrait,  quoique  nomme  par  le 
testateur,  ses  pouvoirs  de  la  loi  et  non  du  testament,  sa  destitution  et  son  remplacement 
quelle  qu'en  soit  la  cause  (refus  d'acceptation  de  sa  mission  ou  deces)  deviendraient  -  dans 
les  conditions  prevues  par  la  loi1-  possibles. 

571.  En  sa  qualite  d'administrateur  et  par  analogie  a  l'administrateur  judiciaire, 
l'administrateur  des  biens  de  la  fondation  serait  habilite  a  accomplir  tous  les  actes 
ressortissant  a  la  gestion  normale  des  besoins  (par  reference  a  l'article  815-3  du  Code 
civil).  La  loi  actuelle  prevoit  cependant  que  des  pouvoirs  plus  etendus,  comme  celui 
d'accomplir  des  actes  de  disposition  sur  les  biens  affectes,  peuvent  lui  etre  confies  par  le 
testateur.  Toutefois,  en  raison  du  caractere  conditionnel  de  l'apparition  de  la  fondation 
future  et  du  droit  intangible  des  heritiers  reservataires  a  ce  que  la  reserve  leur  soit  fournie 
en  nature,  le  pouvoir  de  vendre  les  immeubles  legues  a  la  fondation  future  devrait  etre 
subordonne,  lorsqu'il  existe  des  heritiers  reservataires,  a  l'accord  des  heritiers  ou,  a  defaut, 
a  une  autorisation  judiciaire. 


1 II  parait  souhaitable  que  l'autorite  judiciaire  plutot  que  l'autorite  administrative,  se  voit  confier  ce  pouvoir. 
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572.  En  outre,  comme  seuls  les  successeurs  saisis  (heritiers  et  legataries  universels) 
sont  tenus  ultra  vires,  l'administrateur  des  biens  du  de  cujus  devrait  etre,  en  principe, 
etranger  a  la  liquidation  du  passif  successoral.  Toutefois,  afin  de  faciliter  le  reglement 
successoral,  il  serait  bon  de  prevoir  que  Taction  en  paiement  des  creanciers  successoraux 
pourrait  etre  dirigee  contre  lui  dans  l'hypothese  ou  la  fondation  a  creer  est  seule  investie  de 
la  vocation  au  tout.  Celui-ci  ne  serait  alors  tenu  qu'  « intra  vires  »  et  «  cum  viribus  »\ 
Enfin,  jusqu'a  la  decision  d'autorisation  administrative,  il  faut  decider  que  les  heritiers  ou 
legataries  ne  peuvent  provoquer  le  partage,  car  il  peut  se  faire  que  la  fondation  ne  soit 
jamais  creee2. 

573.  A  l'expiration  de  sa  mission,  l'administrateur  des  biens  affectes  a  la  fondation 
devrait  rendre  compte  de  sa  gestion.  Puisque  l'administrateur  des  biens  gererait  les  biens 
pour  le  compte  de  qui  ils  appartiendront,  la  logique  commande  qu'il  soit  tenu  de  rendre 
compte  a  ceux  qui  recueilleront  les  biens  en  definitive  c'est-a-dire  aux  successibles  ou  a  la 
fondation.  Sa  responsabilite  serait  calquee  sur  celle  d'un  mandataire  non  salarie.  Ainsi, 
l'administrateur  des  biens  repondrait  des  consequences  de  l'inexecution  de  sa  mission.  En 
particulier,  il  devra  repondre  de  l'inaccomplissement  des  formalites  de  constitution  et 
notamment  du  non-depot  dans  les  delais  requis  de  la  demande  de  reconnaissance  d'utilite 
publique. 

574.  Sur  le  plan  extra-patrimonial,  les  personnes  designees  par  le  testateur  ou,  a  defaut 
par  le  prefet,  ont  le  pouvoir  et  le  devoir  de  proceder  aux  «  formalites  de  constitution  »  de 
la  fondation.  Mais  que  recouvre,  en  fait,  cette  formule  ?  Elle  comprend  certainement  le 
pouvoir  de  solliciter  la  demande  d'autorisation  etatique  (article  18-2).  Elle  permet 
egalement  de  reunir  les  pieces  a  produire  a  l'appui  de  la  reconnaissance  d'utilite  publique 
c'est-a-dire  la  presentation  d'un  dossier  financier  precis  (projet  de  budget  de  reference)  et 
la  nomination  des  premiers  membres  du  Conseil  d'administration  afin  que  la  fondation 
puisse  fonctionner  des  la  reconnaissance  d'utilite  publique.  Mais  faut-il  aller  plus  loin  et 


1  Par  analogie  a  la  solution  retenue  par  la  doctrine  pour  l'obligation  au  passif  de  l'executeur  testamentaire  :  v. 
P.  Durnerin,  La  notion  de  passif  successoral,  L.G.D.J.,  coll.  «  bibliotheque  de  droit  prive  »,  tome  217,  1992, 
preface  G.  Cornu,  n°  394. 

2  On  remarquera  que  lorsque  la  succession  comprenait  un  enfant  simplement  concu,  le  representant  de  ce 
dernier  (sous  l'empire  de  l'ancien  article  393  du  Code  civil  instituant  un  curateur  au  ventre)  ne  pouvait,  selon 
certains  auteurs,  provoquer  le  partage  et  devait  s'abstenir  de  repondre  a  une  action  en  partage  intentee  par  les 
coheritiers  de  l'enfant  concu  (en  ce  sens,  H.  Lalou,  Etude  de  la  maxime  infans  conceptus  pro  nato  habetur, 
Librairie  nouvelle  de  droit  et  de  jurisprudence,  Paris,  1904,  p.  123  a  126). 
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admettre  que  les  formalites  de  constitution  dont  ces  personnes  sont  chargees  comprennent 
celles  de  completer  le  projet  de  fondation  du  de  cujus  ou  de  consentir  aux  modifications 
exigees  par  l'autorite  administrative  ?  Une  distinction  s'impose  :  lorsque  l'imprecision 
porte  sur  le  but  ou  les  modalites  d'action  de  la  fondation  projetee,  il  faut  refuser  au 
representant  du  de  cujus  le  pouvoir  de  completer  ou  de  modifier  ces  elements,  car  la 
notion  de  fondation  se  definit  non  seulement  par  un  but  d'interct  general  mais  egalement 
par  la  maniere  dont  elle  accomplit  ce  but.  Or,  permettre  au  representant  du  de  cujus  de 
combler  cette  insuffisance  testamentaire  serait  faire  de  lui  le  veritable  createur  de  la 
personne  morale  et,  d'une  certaine  facon,  lui  donner  le  pouvoir  de  designer  le  legataire.  En 
pareil  cas,  il  nous  semble  que  c'est  la  volonte  meme  de  fonder  qui  est  douteuse,  si  bien  que 
le  projet  de  fondation  ne  devrait  pas  pouvoir  prosperer. 

II  est,  en  revanche,  concevable  que  le  representant  du  de  cujus  puisse  suppleer  a  la 
carence  du  fondateur  dans  l'organisation  de  la  fondation  (composition  et  attributions  des 
organes  dirigeants...).  Cela  souleve  d'autant  moins  de  difficultes  que  la  composition  des 
organes  de  gestion  des  fondations  doit  etre  conforme  aux  statuts-types  tout  au  moins  dans 
leurs  dispositions  essentielles.  Ainsi,  en  matiere  de  fondations  par  acte  entre  vifs,  l'autorite 
administrative  sollicite  du  representant  du  fondateur  un  mandat  expres  de  consentir  aux 
modifications  exigees  par  l'autorite  administrative. 
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Conclusion  du  Titre  II 


575.  Les  precedes  createurs  de  fondations  ont  largement  fait  l'objet  de  critiques 
importantes  et  variees.  II  a  done  fallu  examiner  si  les  reproches  diriges  a  l'encontre  de 
Facte  de  fondation  sont  merites.  Cette  recherche  a  d'abord  ete  operee  en  fonction  de  la 
finalite  de  1' affectation.  Dans  cet  esprit,  la  notion  d'interet  general  est  apparue  assez 
souple  pour  tolerer  Faeces  des  fondations  a  tous,  personnes  physiques  ou  morales, 
particuliers  ou  entreprises.  II  nous  a  semble  egalement  que  le  controle  administratif 
prealable  des  fondations  se  trouve  legitime  par  la  reconnaissance  par  Fautorite  publique 
du  caractere  d'interet  general  de  la  fondation  ainsi  que  par  la  protection  de  la  personne 
morale-fondation.  En  revanche,  les  caracteres  de  l'autorisation  administrative  de  creation 
comme  ses  modalites  de  mise  en  oeuvre  gagneraient  a  etre  assouplis.  Dans  cette  optique,  il 
serait  bon  de  determiner,  par  voie  legale,  les  conditions  d' attribution  de  l'autorisation 
administrative  de  creation  des  fondations  afin  que  le  pouvoir  d' appreciation  de  Fautorite 
administrative  soit  plus  reduit  qu'il  ne  Fest  actuellement.  La  reconnaissance  au  Conseil 
national  des  fondations  d' attributions  consultatives  en  matiere  de  creation  de  fondations 
pourrait  egalement  etre  envisagee. 

Cette  prise  en  consideration  de  Finteret  general  ne  saurait  neanmoins  se  faire  aux 
depens  de  Finteret  des  families.  La  protection  de  la  famille  constitue  en  effet  une  valeur 
tout  aussi  digne  d'interet  que  celle  representee  par  Finteret  general  et  justifie  le  maintien 
de  la  reserve  successorale.  Mais,  dans  la  mesure  ou  la  reserve  successorale  assure  une 
protection  suffisante  de  la  famille,  la  pratique  administrative  de  la  reduction  des  legs 
apparait  injustifiable. 

576.  L'existence  d'une  affectation  de  biens  dans  les  fondations  imposait  ensuite  de 
s'interroger  sur  Fopportunite  de  consacrer  un  acte  de  fondation  specifique  prenant  en 
compte  cette  affectation.  La  question  se  posait  avec  d'autant  plus  de  force  que  Facte  de 
fondation  a  ete  presente  comme  perturbant  la  theorie  des  liberalites.  Dans  cette  optique, 
plusieurs  formules  pouvaient  etre  envisagees.  Aucune  d'elles  ne  nous  ont  convaincue. 
Ainsi,  nous  avons  rejete  Fidee  d'introduire  les  theories  allemandes  des  patrimoines 
d' affectation  ou  des  patrimoines  sans  sujet,  car  celles-ci  nous  ont  semble,  soit  trop 
eloignees  des  principes  fondamentaux  de  notre  droit,  soit  inefficaces.  Le  recours  a  la 
fiducie  comme  mecanisme  de  substitution  a  la  technique  de  la  liberalite  avec  charge  nous 


334 


a  semble,  pour  sa  part,  provoquer  une  modification  du  droit  de  propriete.  Au  plan  pratique, 
il  est,  par  ailleurs,  inapte  a  constituer  une  structure  d'hebergement  du  service  d'interet 
general  a  caractere  perenne  non  personnalise. 

A  cet  egard,  la  Fondation  de  France  fait  davantage  montre  de  superiorite.  Cet 
organisme  possede  en  effet  toutes  les  garanties  attendues  d'efficacite.  Aussi,  le  droit  des 
fondations  non  personnalisees  n'appelle-t-il  aucune  modification  legislative. 

Pour  les  fondations  autonomes,  en  revanche,  l'intervention  legislative  nous  est  apparue 
necessaire.  Deja,  en  1928,  Rene  Savatier  ecrivait  que  l'heure  du  legislateur  etait  arrivee1. 
Si  sa  suggestion  a  ete  suivie  d'effet  en  1987,  l'apport  de  la  loi  de  1987  a  ete  par  trap 
fragmentaire.  Dans  ces  conditions,  une  reforme  d'ensemble  parait  s'imposer.  Pour  les 
fondations  creees  du  vivant  du  fondateur,  la  reforme  pourrait  prendre  la  forme  de  la 
consecration  d'un  acte  de  fondation  specifique  qui  s'analyserait  en  un  engagement 
unilateral  de  volonte.  II  nous  a  semble  en  revanche  que  la  creation  de  fondations  post- 
mortem devrait  continuer,  comme  depuis  1990,  a  se  couler  dans  le  moule  du  legs  direct  a 
personne  morale  future,  a  condition  que  le  statut  des  personnes  en  charge  des  formalites  de 
constitution  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  soit  precise. 


1  Note  sous  Paris,  lerjuillet  1926,  D.P.  1926,  2,  121. 
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CONCLUSION  DE  LA  PREMIERE  PARTI E 


577.  Au  terme  de  cette  etude  sur  la  creation  de  fondations,  il  nous  est  apparu  que  la 
technique  d'affectation  passe  concretement  par  la  creation  d'une  fondation  reconnue 
d'utilite  publique  ou  d'une  fondation  d'entreprise  ou  dans  un  transfert  de  biens  a  un 
etablissement  public  ou  d'utilite  publique,  moyennant  l'obligation  pour  lui  de  realiser 
1' affectation.  Comme  le  transfert  de  biens  se  fait  dans  la  plupart  des  cas  sans 
contrepartie,  l'acte  de  fondation  s'insere,  en  general,  dans  la  theorie  des  liberalites 
(pures  et  simples  ou  avec  charge).  Les  critiques  vehementes  dont  a  fait  l'objet  cette 
insertion  ne  nous  ont  pas  paru  toujours  pleinement  justifiees.  Ainsi,  s'il  a  pu  etre 
constate  que  ces  techniques  d'affectation  impliquent  des  limites  a  la  liberte  de  fonder, 
la  limitation  de  la  liberte  du  fondateur  de  disposer  de  ses  biens  par  la  reserve 
successorale  ou  la  soumission  des  fondations  autonomes  a  une  autorisation 
administrative  prealable  nous  ont  semble  legitimees  par  la  consideration  de  l'interet  des 
families  ou  par  l'interet  general.  D'autres  limites  a  la  liberte  de  fonder  (comme  la 
pratique  de  la  reduction  administrative)  ne  peuvent,  en  revanche,  etre  justifiees  par 
aucun  principe  juridique  ni  meme  aucune  consideration  d' opportunity. 

578.  Plus  gravement,  l'efficacite  des  procedes  createurs  de  fondation  nous  a  semble 
parfois  insuffisante  ou  aleatoire  parce  que  subordonnee  au  bon  vouloir  des  juges  du 
fond.  Le  cas  des  fondations  non  personnalisees  offre  une  bonne  illustration  de  cette 
idee.  L'efficacite  de  l'acte  de  fondation  n'est,  de  plus,  obtenue  que  par  une  deformation 
du  droit  des  liberalites  (denaturation  de  la  notion  d'acte  liberal  ou  meconnaissance  de 
l'intuitus  personae).  II  nous  est  apparu  que  ces  imperfections  ne  peuvent  s'expliquer 
qu'au  regard  de  la  particularite  de  la  propriete  fondative  c'est-a-dire  de  son  essence  de 
patrimoine  affecte.  Ainsi,  de  la  particularite  de  la  propriete  fondative  decoule  la 
personnalite  fictive  de  la  personne  morale-fondation  ou  la  jurisprudence  qui  accorde 
une  importance  moindre  a  la  personne-affectataire  pour  privilegier  le  but  auquel  des 
biens  sont  affectes.  L'idee  de  patrimoine  affecte  a  un  but  explique  que  la  jurisprudence 
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ait,  par  des  moyens  parfois  artificiels,  cherche  a  «  contourner  »  l'absence  de  personne 
juridique  pour  recevoir  les  biens  et  leur  donner  1' affectation  voulue. 

579.  D'ou  la  tentation  de  voir  dans  les  fondations  un  patrimoine  affecte,  pour  leur 
appliquer  la  theorie  du  patrimoine  d' affectation.  Sous  sa  forme  absolue,  cette  theorie, 
qui  nie  le  sujet  de  droit,  conduit  a  decider  que  les  biens,  du  seul  fait  de  leur  affectation, 
sont  eriges  en  entite  autonome.  Elle  ne  peut  qu'etre  rejetee  tant  elle  est  etrangere  a 
notre  tradition  juridique.  Sous  sa  manifestation  attenuee  (dite  des  patrimoines 
d' affectation),  la  theorie,  qui  recuse  l'idee  de  patrimoines  sans  sujet  actif,  mais 
considere  que  les  biens  peuvent  etre  regroupes  en  fonction  de  leur  destination  a  un  but 
determine,  admet  le  fractionnement  du  patrimoine  general  d'une  personne  en  plusieurs 
patrimoines  differencies.  Appliquee  aux  fondations,  l'idee  d'un  patrimoine  autonome 
affecte  a  une  oeuvre  d'interet  general  au  sein  du  patrimoine  general  du  fondateur  s'est 
revelee  incompatible  avec  la  perennite  des  fondations. 

580.  II  en  resulte  que  la  creation  de  fondation  passe  necessairement  par  un  transfert 
de  biens  a  un  sujet  de  droit  (existant  ou  a  creer).  Conciliant  le  principe  d'un  transfert  de 
biens  avec  la  constitution  d'un  patrimoine  autonome,  le  recours  a  la  fiducie  a  semble  a 
certains  attrayant.  Pourtant,  le  recours  a  la  fiducie  ne  nous  a  guere  convaincue  :  il  nous 
est  apparu  que  les  pretendus  avantages  de  la  fiducie  («  purification  »  de  la  notion  de 
liberalite  ou  remede  a  l'inefficacite  de  la  theorie  des  liberalites  avec  charge)  n'etaient 
pas  prouves.  Mieux  encore,  il  nous  a  semble  que  la  fiducie-liberalite  provoque  une 
modification  du  droit  de  propriete  et  qu'elle  n'etait  utilisable  que  pour  repondre  a  des 
besoins  temporaires  (comme  le  transfert  des  biens  affectes  au  fiduciaire  en  attendant 
1' apparition  de  la  personne  morale  nouvelle)  et  non  pour  la  creation  de  services 
d'interet  general  a  caractere  perenne. 

581.  Pour  parvenir  a  ameliorer  les  precedes  createurs  de  fondation,  il  nous  a  paru 
d'abord  necessaire  de  reconnaitre  la  specificite  de  l'acte  de  fondation.  La  consecration 
de  l'acte  de  fondation  d'une  personne  morale  nouvelle  en  un  acte  unilateral,  plus 
precisement  en  un  engagement  unilateral  de  volonte  de  meme  que  le  maintien  du  legs 
direct  a  fondation  future,  participeraient  de  la  reconnaissance  de  la  specificite  de  l'acte 
de  fondation.  La  creation  de  fondations  non  personnalisees  pourrait  ensuite  etre 
efficacement,  et  sans  qu'il  y  ait  denaturation  de  la  notion  de  liberalite,  realisee  par  le 
recours  a  la  Fondation  de  France. 
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582.  Si  ces  reformes  devaient  etre  introduites  dans  notre  Droit  positif,  la  technique 
d' affectation  de  biens  serait  assurement  perfectionnee.  Mais  il  ne  suffit  de  rendre  la 
creation  de  fondations  plus  sure  et  plus  attractive.  II  faut  encore  verifier  par  une 
approche  plus  dynamique  de  la  mecanique  des  fondations  que  le  recours  aux  techniques 
d' affectation  proposees  garantit  la  realisation  de  1' affectation. 
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583.  Un  panorama  du  droit  positif  regissant  la  vie  des  fondations  permettra  de 
prendre  la  mesure  de  l'efficience  des  techniques  d' affectation.  Puisque,  en  l'etat  du 
Droit  positif  actuel,  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  est  la  seule  personne 
morale  qui  reponde  a  l'exigence  de  perennite  et  d'interet  general,  il  parait  necessaire 
de  verifier  qu'elle  possede,  en  fait,  la  capacite  de  perenniser  le  service  d'interet 
general.  La  meme  demonstration  devra  etre  operee  pour  la  Fondation  de  France, 
technique  d'affectation  qui  nous  est  apparu  tout-a-fait  adaptee  pour  les  fondations  non 
personnalisees1.  L'efficacite  des  techniques  d'affectation  s'apprecie  au  regard  de 
certains  indicateurs  tels  que  les  mecanismes  de  controle  de  1' execution  de 
1' affectation  et  la  capacite  des  fondations  a  s' adapter  aux  evolutions  economiques  ou 
sociales. 

584.  Pour  ce  qui  concerne  le  mecenat  d'entreprise,  les  choses  se  presentent  sous  un 
angle  quelque  peu  different  en  ce  sens  que  la  conformite  de  l'emploi  des  biens  a  leur 
destination  d'interet  general  ne  peut  suffire  a  convaincre  de  l'efficacite  de  la 
technique  d'affectation.  Le  fonctionnement  de  la  fondation  doit,  en  outre,  etre  adapte 
aux  besoins  du  mecenat  d'entreprise.  Si,  par  son  regime  financier,  la  fondation 
d'entreprise  s'est  revelee  plus  attrayante  pour  les  entreprises  que  les  fondations 
reconnues  d'utilite  publique,  le  regime  juridique  de  la  fondation  d'entreprise  ne  peut 
etre  entierement  satisfaisant  que  s'il  est  demontre,  par  ailleurs,  que  cette  personne 
morale  tolere  la  realisation  d' actions  de  communication  d'entreprise.  Dans  le  meme 
temps,  la  personne  des  fondateurs  laisse  craindre  que  le  fonctionnement  des 
fondations  ne  soit  que  le  pretexte  a  une  operation  de  promotion  des  produits  de  la 
societe,  qui  serait  evidemment  illicite. 

585.  L'expose  du  Droit  positif  (Titre  I)  precedera  une  analyse  critique  et  la  mise  au 
jour  d' imperfections  auxquelles  il  faudra  apporter  des  remedes  (Titre  II). 


'Cf.  supra,  n°514ets. 
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TITRE  I-  EXPOSE  DU  DROIT 
POSITIF. 


586.  Apprehendees  sous  Tangle  de  la  finalite  de  V affectation,  les  regies  de 
fonctionnement  des  fondations  ne  presenters  pas  un  interet  equivalent.  Ainsi  est-il  des 
rapports  entre  la  fondation  d'utilite  publique  et  son  personnel  ou  des  obligations  dont 
la  fondation  est  redevable  en  tant  qu'employeur  :  la  nature  privee  de  la  fondation 
reconnue  d'utilite  publique  determine  1' application  au  personnel  des  fondations  du 
regime  de  droit  prive,  regime  de  droit  commun1.  De  meme,  les  fondations,  comme 
toute  personne  morale,  ont  un  domicile,  une  nationality  et  une  denomination,  cette 
derniere  etant,  il  est  vrai,  penalement  protegee.  II  suffira,  par  consequent,  de  renvoyer 
au  droit  commun. 

587.  Dans  cette  optique,  feront  done  l'objet  de  l'expose  les  regies  de 
fonctionnement  et  de  disparition  specifiques  aux  fondations. 

588.  Au  regard  de  la  finalite  des  fondations,  il  importe  de  distinguer,  comme  nous 
l'avons  fait  auparavant,  entre  les  fondations  dont  la  vocation  est  la  perennisation 
d'une  ceuvre  d'interet  general  (chapitre  I)  et  celles  s'inscrivant  dans  le  cadre  du 
mecenat  d'entreprise  (chapitre  II). 


1  Sur  ce  sujet,  cf.  N.  Bodson,  Le  contentieux  du  personnel  des  fondations,  Petites  affiches,  22  avr. 
1994,  n°  48,  p.  12  et  s. 
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CHAPITRE  I-  REGLES  DE  FONCTIONNEMENT 
DES  FONDATIONS  PERENNES. 


589.  La  perennisation  d'une  oeuvre  d'interet  general  emprunte  deux  formes  selon 
que  la  masse  de  biens  affectee  se  trouve  ou  non  revetue  de  la  personnalite  morale. 
Chacune  d'elles  appelle  des  remarques  particulieres. 

SECTION  I-  FONCTIONNEMENT  DES  FONDATIONS 
NON  PERSONNALISEES. 

590.  La  realisation  de  1' affectation  par  une  personne  autre  que  le  fondateur  eloigne 
1' oeuvre  de  son  fondateur.  Les  prerogatives  sur  les  biens  sont  en  effet  transferees  a 
l'affectataire  par  le  fondateur.  II  n'est  pas  inutile  dans  ces  conditions  de  determiner  la 
nature  et  l'etendue  de  ces  prerogatives  (paragraphe  I).  Puisque  le  but  de  l'affectation 
va  au-dela  de  la  simple  gestion  des  biens  et  qu'il  implique  l'exercice  d'une  activite 
d'interet  general,  il  induit  une  activite  personnelle  du  charge  d' affectation.  Si,  en 
principe,  l'affectataire  exerce  son  activite  en  toute  liberte,  il  arrive  que  celle-ci  fasse 
l'objet  de  limitations  (paragraphe  II).  Le  fondateur  ne  se  trouve  pas  pour  autant 
depourvu  de  tout  moyen  d' action  pour  garantir  l'execution  de  son  oeuvre  (paragraphe 
III). 

Paragraphe  I-  Nature  et  etendue  des  prerogatives  de  l'affectataire 
sur  les  biens  affectes. 

591.  Puisque  les  prerogatives  de  l'affectataire  sur  les  biens  doivent  etre  exercees 
dans  le  respect  de  la  destination  que  leur  a  imprimee  le  fondateur,  la  question  de  leur 
nature  peut  se  poser  (A).  La  determination  de  la  nature  des  prerogatives  de 
l'affectataire  permet  en  principe  de  connaitre  l'etendue  des  prerogatives  exercees  par 
celui-ci  sur  les  biens  affectes  (B). 
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A-  La  nature  des  prerogatives  de  I'affectataire  sur  les  biens  affectes. 

592.  Les  droits  de  I'affectataire  sur  les  biens  sont  finalises  par  le  but  a  atteindre1. 
Les  biens  greves  de  charge  ne  peuvent,  en  effet,  etre  employes  a  un  usage  autre  que 
celui  auquel  le  fondateur  les  aura  destines.  Tout  se  passe  comme  si  le  titre  de 
proprietaire  n'etait  confere  a  I'affectataire  que  pour  qu'il  dispose  des  pouvoirs 
necessaries  a  l'accomplissement  de  sa  mission. 

Cette  absence  de  liberte  du  charge  d' affectation  est  la  consequence  ineluctable  de 
la  notion  de  destination.  Elle  pourrait  meme  laisser  penser  que  l'exercice  de  ces 
prerogatives  sur  les  biens  sont  des  pouvoirs  et  non  des  droits  subjectifs.  Alors  que  les 
droits  subjectifs  sont  librement  exerces  par  leur  titulaire,  les  pouvoirs,  eux,  sont 
exerces  dans  un  interet  au  moins  en  partie  autre  que  celui  de  leur  titulaire  .  Pour 
autant,  1' analyse  des  prerogatives  de  I'affectataire  en  des  pouvoirs  et  non  en  des  droits 
subjectifs  est  dementie  par  le  second  element  discriminant  le  pouvoir  du  droit 
subjectif.  Le  pouvoir  se  differencie  des  droits  subjectifs  par  l'incidence  juridique  de 
l'exercice  des  pouvoirs.  L'exercice  des  pouvoirs  produit  effet,  non  dans  le  patrimoine 
de  leur  titulaire,  mais  dans  celui  d'un  autre  sujet  de  droit.  Or,  en  matiere  de  fondation, 
le  transfert  des  prerogatives  sur  les  biens  s'accompagnant  d'un  transfert  de  propriete 
des  biens  affectes,  les  actes  passes  par  I'affectataire  a  l'occasion  de  l'execution  de  sa 
mission  n'engagent  que  lui. 

Pour  qu'il  en  soit  autrement,  il  faudrait  que  1' affectation  ait  pour  effet  d'isoler  le 
patrimoine  affecte  du  patrimoine  general  de  I'affectataire  ou  de  personnaliser  les 
biens  affectes.  Dans  cette  situation  seulement,  les  actes  passes  en  rapport  avec 
l'exercice  de  l'activite  d' interet  general  produiraient  effet  au  sein  du  patrimoine 
individualise  ou  personnalise.  Bien  que  I'affectataire  dispose  sur  les  biens  de  droits 
subjectifs  et  non  de  simples  pouvoirs,  ses  prerogatives  sont  limitees  par  la  destination 
des  biens  affectes. 

B-  L'etendue  des  prerogatives  de  I'affectataire  sur  les  biens  affectes. 

593.  Dans  la  limite  du  respect  de  la  destination  des  biens,  I'affectataire  devrait 


1  En  ce  sens,  G.  Wicker,  these  prec.,  n°  195. 

2  En  ce  sens,  E.  Gaillard,  these  prec,  n°  21  et  s. 
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disposer  de  l'usus  (l'usage),  du  fructus  (jouissance)  et  de  l'abusus  (la  disposition).  Du 
fait  du  transfert  de  la  propriete  des  biens,  l'affectataire  est,  en  effet,  seul  en  mesure 
d'exercer  les  attributs  lies  a  la  qualite  de  proprietaire,  le  fondateur  n'ayant  plus  aucun 
pouvoir  sur  les  biens  transmis. 

Neanmoins,  le  fondateur  peut  reduire  les  pouvoirs  de  l'affectataire  en  lui  deniant  le 
droit  de  disposer  des  biens.  L' interdiction  d'accomplir  des  actes  d'alienation  sur  les 
biens  affectes  se  concretise  par  l'insertion  d'une  clause  d'inalienabilite  dans  l'acte  de 
fondation.  On  a  meme  pu  considerer  que  l'inalienabilite  des  biens  affectes  etait 
inherente  a  la  notion  d'affectation  et  qu'elle  s'imposait,  meme  en  l'absence  de 
stipulation  expresse1. 

Limitee  aux  biens,  l'atteinte  a  la  liberte  de  l'affectataire  est  tolerable.  Elle  Test 
moins  quand  le  fondateur  entend  s'ingerer  dans  l'oeuvre  en  restreignant  la  liberte 
d'action  de  l'affectataire  dans  l'exercice  de  l'activite  d'interet  general. 

Paragraphe  II-  Les  limitations  a  la  liberte  d'action  de  l'affectataire 
dans  l'exercice  de  l'activite  d'interet  general. 

594.  Afin  de  ne  pas  voir  son  oeuvre  lui  echapper  completement,  le  fondateur  aura 
tendance  a  introduire  dans  l'acte  de  fondation  une  stipulation  lui  permettant  de 
participer  a  l'exercice  de  l'activite.  Cette  ingerence  se  manifestera  par  le  droit,  pour  le 
fondateur  ou  les  personnes  choisies  par  lui,  de  participer  au  conseil  d' administration 
de  l'organisme  affectataire  ou  encore  de  faire  executer  la  charge  par  des  tiers  choisis 
par  lui. 

595.  La  validite  de  telles  stipulations  a  ete  diversement  appreciee  par  les 
juridictions.  Les  tribunaux  ont  parfois  conclu,  lorsque  l'affectataire  etait  une  personne 
publique,  a  l'illiceite  de  dispositions  confiant  1' administration  de  la  fondation  a  un 
comite  constitue  par  le  fondateur.  Ainsi,  le  tribunal  civil  de  la  Seine,  par  un  jugement 
du  8  novembre  19232,  decida  d'attribuer  un  legs  destine  a  etablir  un  institut 


1  Cf.  supra,  n°  187. 

2  R.T.D.C  1924,  147,  obs.  R.  Savatier  ;  Rouen,  15  mai  1900,  D.  1902,  2,  163  (la  designation  des 
beneficiaires  par  le  testateur  puis  par  des  cures  designes  par  lui  est  illicite  car  elle  prive  la  Commission 
administrative  de  son  droit  exclusif  d' administration)  ;  Limoges,  13  mai  1924,  D.H.  1924,  589 
(administration  non  conforme  aux  lois). 


344 


d'habitations  gratuites  ou  a  loyer  reduit  pour  vieillards  besogneux  de  plus  de  soixante 
ans  a  1' Assistance  publique,  en  sa  qualite  de  representante  des  pauvres  et  declara 
illicite  la  condition  par  laquelle  le  testateur  confiait  1' administration  de  l'ceuvre 
d'interet  general  a  un  comite  de  trois  membres  au  motif  que  les  biens  affectes 
appartenaient  au  patrimoine  de  l'Assistance  publique  et  que  de  ce  fait,  seuls  les 
fonctionnaires  etaient  habilites  a  les  gerer1. 

Parallelement,  les  autorites  administratives  n'ont  autorise  les  liberalites  comportant 
de  telles  clauses  qu'a  la  condition  que  l'organisation  envisagee  par  le  fondateur  soit 
conforme  a  la  legislation.  Ces  decisions  administratives  autorisant  la  liberalite  sans 
prendre  en  consideration  les  clauses  illicites  decidees  par  le  fondateur  n'ont  pas  pour 
autant  ete  annulees  par  les  juridictions  administratives,  celles-ci  reconnaissant  au 
gouvernement  la  faculte  de  fixer  toutes  les  conditions  necessaires  a  1' observation  des 
lois  et  renvoyant  les  requerants  devant  les  tribunaux  judiciaires  s'ils  estimaient  que 
les  conditions  ainsi  imposees  etaient  contraires  a  la  volonte  du  disposant  . 

Les  limites  imposees  par  le  fondateur  a  l'activite  de  l'affectataire  constituent  deja 
un  moyen  pour  le  fondateur  de  se  premunir  contre  l'inexecution  de  1' affectation. 

Paragraphe  III-  Les  garanties  d'execution  de  l'affectation. 

596.  La  realisation  de  l'affectation  est  menacee  d'etre  compromise  par  la  mauvaise 
grace  a  s'executer  de  l'affectataire  ou  par  la  saisie  des  biens  affectes  par  les  creanciers 
de  l'affectataire.  Dans  ces  conditions,  il  parait  necessaire  de  determiner  quels  sont  les 
moyens  de  prevenir  ces  obstacles  a  la  realisation  de  l'affectation. 

A-  La  protection  du  «  patrimoine  fondatif »  contre  les  creanciers  de 
l'affectataire. 

597.  Le  « patrimoine  fondatif »  ne  formant  pas  un  patrimoine  d' affectation 
comportant  un  actif  et  un  passif  propres,  les  creanciers  personnels  de  l'affectataire 
tout  comme  les  creanciers  dont  les  droits  seraient  nes  a  1' occasion  de  la  conservation 


1  Comp.  Conseil  d'Etat,  12  juin  1998,  n°  157997,  Commune  d'Hazebrouck,  Juridisque  Lamy  :  le 
Conseil  d'Etat  a  pu  decider  que  les  biens  affectes  au  fonctionnement  d'un  orphelinat  administre  par  une 
commune  devaient  etre  geres  par  le  conseil  municipal  et  deduire  de  cela  que  la  deliberation  prise  par  la 
commission  administrative  de  cette  fondation  emanait  d'un  organisme  depourvu  d' existence  legale. 

2  Cf.  Conseil  d'Etat,  26  janv.  1906,  D.P.  1907,  3,  93. 
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et  de  la  gestion  du  «  patrimoine  fondatif  »  peuvent  saisir  les  biens  affectes  a  l'oeuvre 
d'interet  general.  En  outre,  les  creanciers  dont  les  droits  sont  nes  a  l'occasion  de 
1' execution  de  l'ceuvre  d'interet  general  ne  peuvent  pretendre  a  aucun  droit  de 
preference  sur  le  prix  provenant  de  la  vente  des  biens  affectes. 

598.  Toutefois,  lorsque  l'affectataire  est  une  personne  morale  de  droit  public,  les 
biens  affectes,  quoiqu'appartenant  au  domaine  prive  de  la  personne  publique,  sont 
insaisissables  en  vertu  du  principe  general  selon  lequel  il  n'existe  aucune  voie 
d'execution  autre  que  l'astreinte  a  l'encontre  de  l'Etat  et  des  autres  personnes 
publiques1. 

599.  Indus  dans  le  patrimoine  d'une  personne  morale  de  droit  prive,  les  biens 
affectes  pourraient  encore  etre  proteges  de  Taction  des  creanciers.  Une  jurisprudence 
constante  reconnait,  en  effet,  que  les  clauses  d'inalienabilite  grevant  un  bien  donne  ou 
legue  entrainent  son  insaisissabilite2.  Cette  jurisprudence  est  d'ailleurs  parfaitement 
logique  dans  la  mesure  oil  frapper  d'inalienabilite  un  bien  ne  presenterait  guere 
d'utilite  si  un  creancier  du  gratifie  pouvait  le  faire  saisir  .  En  matiere  de  fondation,  la 
correlation  inalienabilite-insaisissabilite  est,  semble-t-il,  appelee  a  jouer  un  role 
protecteur  important  des  lors  que  1' affectation  de  biens  a  une  oeuvre  d'interet  general 
implique  necessairement,  selon  la  Cour  supreme,  leur  inalienabilite  meme  en 
l'absence  de  stipulation  expresse  d'inalienabilite.  Cependant,  a  la  lumiere  de  nos 


1  En  ce  sens,  F.  Terre,  P.  Simler,  Droit  civil,  Les  biens,  op.  cit.,  n°  539  ;  C.  Debbasch,  J.  Bourdon,  J. 
Pontier,  J-C.  Ricci,  Droit  administratif  des  biens,  op.  cit.,  p.  52.  Sur  l'insaisissabilite  des  biens 
appartenant  au  domaine  prive  des  personnes  morales  de  droit  public,  cf.  Civ.  lre,  21  dec.  1987,  Bull, 
civ.  I,  n°  348,  J.C.P.  1989,  II,  21183,  ed.  N,  II,  301,  note  B.  Nicod,  Revue  fr.  de  droit  adm.  1988, 
conclusions  L.  Charbonnier,  note  B.  Pacteau,  771  (le  principe  d'insaisissabilite  des  biens  appartenant 
aux  personnes  publiques  interdit  de  recourir  aux  voies  d'execution  de  droit  prive)  ;  Civ.  ler,  2  mars 
1994,  D.  1994,  somm.,  165,  obs.  A.  Robert  (interdiction  d'etablir  des  servitudes  legales  de  droit  prive 
sur  le  domaine  public  en  raison  du  principe  d'inalienabilite  des  biens  du  domaine  public). 

2  Cf.  Req.,  27  juill.  1863,  D.P.  1864,  1,  494  ;  Req.,  20  fev.  1939,  D.C.  1941,  22  et  plus  recemment, 
Civ.  lre,  9  oct.  1985,  Bull.  civ.  I,  n°  252  ;  R.T.D.C.  1986,  622,  obs.  J.  Patarin  ;  Civ.  26me,  30  juin  1993, 
Bull.  civ.  II,  n°  241,  D.  1995,  somm.,  50,  obs.  M.  Grimaldi ;  Cass.  civ.  lre,  15  juin  1994,  Bull.  civ.  I,  n° 
211,  J.C.P.  1995, 1,  3876,  n°  8,  obs.  R.  Le  Guidec,  D.  1995,  J.,  342,  note  A.  Leborgne,  somm.,  50,  obs. 
M.  Grimaldi,  R.T.D.C.  1995,  666,  obs.  J.  Patarin,  919,  obs.  F.  Zenati,  Rep.  Def.  1995,  art.  35967,  obs. 
X.  Savatier  et  dans  la  meme  affaire,  Cass.  civ.  8  dec.  1998,  D.  1999, 1.R.,  26. 

3  Contra,  A.  Leborgne,  note  sous  Cass.  civ.  lre,  15  juin  1994  prec,  spec,  p.  345-346,  qui  fait  valoir 
qu'en  assimilant  inalienabilite  et  insaisissabilite  on  permet  a  une  personne  privee  de  constituer  un 
patrimoine  d' affectation  restant  hors  d'atteinte  des  creanciers  alors  que  seul  le  legislateur  peut  decider 
de  l'insaisissabilite  de  certains  biens.  Cette  opinion  semble  cependant  etre  condamnee  par  l'article  14 
de  la  loi  du  9  juillet  1991  qui  permet  a  un  donateur  ou  a  un  testateur  de  rendre  des  biens  insaisissables, 
meme  s'il  est  vrai  que  cette  insaisissabilite  ne  vaut  qu'a  l'egard  des  creanciers  posterieurs  a  Facte  de 
donation  ou  a  l'ouverture  du  legs  (article  14  de  la  loi  du  9  juillet  1991). 
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precedents  developpements,  nous  pouvons  conclure  que  la  stipulation  d'alienabilite  a 
charge  de  remploi  devait  etre  preferee  a  la  stipulation  d'inalienabilite  en  nature.  Or,  il 
n'est  pas  certain  que  la  clause  d'alienabilite  a  charge  de  remploi  entraine 
l'insaisissabilite  des  biens  transmis  par  le  fondateur  ou  acquis  en  remploi1.  Pourtant, 
ainsi  qu'on  l'a  releve,  une  telle  difference  de  regime  entre  les  clauses  d'inalienabilite 
et  les  clauses  d'alienabilite  sous  condition  de  remploi  ne  se  justifie  pas  puisque  dans 
les  deux  cas,  on  retrouve  la  meme  justification  a  l'insaisissabilite  -l'inalienabilite  n'est 
efficace  que  si  elle  soustrait  les  biens  donnes  a  Taction  des  creanciers  du  gratifie-  et 
que  la  validite  des  deux  types  de  clauses  est  subordonnee  aux  memes  conditions  par  la 
jurisprudence2. 

600.  Mais,  si  l'insaisissabilite  est  le  corollaire  necessaire  de  l'inalienabilite  en 
matiere  de  liberalites,  la  chose  est  moins  certaine  lorsque  la  clause  d'inalienabilite  est 
inseree  dans  un  acte  a  titre  onereux. 

601.  Lorsque  l'acte  de  fondation  s'analyse  en  un  acte  a  titre  onereux, 
l'insaisissabilite  des  biens  frappes  d'inalienabilite  est  discutee  pour  des  raisons  de 
protection  des  creanciers  du  debiteur.  Car  «  dans  la  mesure  ou  1' acquisition  a  titre 
onereux  s'opere  moyennant  une  contrepartie  financiere,  les  interets  des  creanciers 
seraient  compromis  si  les  biens  nouvellement  acquis  ne  repondaient  pas  des  dettes  de 
celui-ci  »3.  Aussi,  il  n'y  aurait  pas  lieu  d'etendre  les  cas  d'insaisissabilite  prevus  par 
la  loi4. 

L' argument  a  ete  ecarte  par  M.  Witz5  a  propos  des  operations  qui  realisaient  selon 
lui  des  fiducies.  L'auteur  fait  valoir  que  le  fiduciaire  ne  s'appauvrit  pas  en  faisant 
acquisition  du  bien  a  gerer  ou  affecte  a  la  garantie  d'une  creance  dans  la  mesure  ou  il 


1  Cf.  Civ.,  23  janv.  1900,  D.P.  1900,  1,  535.  Toutefois,  la  portee  de  cet  arret  est  incertaine  car  les  juges, 
pour  se  prononcer  contre  l'insaisissabilite,  se  sont  referes  a  la  volonte  du  testateur  :  en  ce  sens,  C.  Witz, 
these  prec,  n°  290,  note  4. 

2  En  ce  sens,  C.  Witz,  these  prec,  n°  290. 

3  C.  Witz,  these  prec,  n°  294. 

4  II  convient  de  remarquer  qu'avec  la  loi  du  9  juillet  1991  portant  reforme  des  procedures  civiles 
d' execution,  les  biens  ne  peuvent  etre  declares  insaisissables  que  par  la  loi  (article  14  de  cette  loi). 
Neanmoins,  des  decrets  ont  pu  declarer  des  biens  insaisissables  (A-M  Leroyer,  these  prec,  n°  447,  qui 
donne  pour  exemple  l'insaisissabilite  des  sommes  versees  a  la  Caisse  des  depots  et  consignations 
instituee  par  1' article  121  du  decret  du  21  octobre  1994  modifiant  1' article  173  du  decret  du  21  octobre 
1994). 

5  C.  Witz,  these  prec,  n°  294. 
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ne  fournit  aucune  contrepartie  materielle.  En  consequence  de  quoi  les  creanciers  du 
fiduciaire  ne  meritent  pas  d'etre  preferes  aux  interets  du  fiduciant. 

Le  raisonnement  tenu  par  cet  auteur  nous  semble  pouvoir  etre  etendu  aux 
fondations,  car  comme  dans  la  fiducie,  1' acquisition  des  biens  affectes  par 
l'affectataire  se  realise  sans  contrepartie  financiere,  la  contrepartie  etant  constitute 
par  le  sacrifice  que  consent  l'affectataire  lorsqu'il  donne  aux  biens  affectes  la 
destination  voulue  par  le  fondateur. 

Si  la  clause  d'inalienabilite  peut  proteger  les  biens  affectes  contre  leur  dissipation 
par  l'affectataire  ou  contre  leur  saisie  par  les  creanciers  personnels  de  l'affectataire, 
elle  est,  en  revanche,  inapte  a  empecher  les  faits  d'inexecution  (fautifs  ou  non-fautifs) 
de  l'affectataire. 

B-  Les  moyens  d'action  du  fondateur  ou  de  ses  heritiers  contre  les  faits 
d'inexecution  de  l'affectataire. 

602.  La  dissipation  des  biens  constitutifs  du  patrimoine  de  l'oeuvre  etant  sans  doute 
la  cause  d'inexecution  de  la  charge  de  fondation  la  plus  redoutee  du  fondateur,  celui- 
ci  tente  de  s'en  premunir  en  inserant  une  clause  d'inalienabilite  dans  l'acte  de 
fondation  (a).  Meme  en  1' absence  de  stipulation  particuliere  dans  l'acte  de  fondation, 
la  loi  offre  au  fondateur  ou  a  ses  heritiers  des  moyens  de  parer  aux  faits  d'inexecution 
de  l'affectataire  (b). 

a-  La  protection  du  « patrimoine  fondatif»  par  l'insertion  d'une  clause 
d'inalienabilite. 

603.  On  peut  comprendre  le  souci  qui  anime  le  fondateur  lorsqu'il  decide  de 
frapper  les  biens  affectes  d'inalienabilite.  Pourtant,  l'efficacite  de  la  clause 
d'inalienabilite  est  loin  d'etre  etablie.  En  effet,  la  violation  de  la  clause 
d'inalienabilite  par  l'affectataire  sera  sanctionnee  par  Taction  en  resolution  de  l'acte 
de  fondation  pour  inexecution  des  charges  (article  954  du  Code  civil),  a  condition 
toutefois  que  la  clause  d'inalienabilite,  qui  peut  etre  analysee  en  une  obligation  de  ne 
pas  faire,  constitue  la  cause  impulsive  et  determinante  de  la  liberalite  et  que 
l'affectataire  n'ait  pas  obtenu,  si  la  clause  d'inalienabilite  est  incluse  dans  une 
liberalite,  l'autorisation  judiciaire  d'aliener  les  biens  affectes  sur  le  fondement  de 


348 


1' article  900-4  alinea  2  du  Code  civil.  Le  gratifie  ne  peut  toutefois  obtenir  cette 
autorisation  qu'a  l'ecoulement  d'un  delai  de  dix  ans  et  a  condition  de  justifier  d'un 
changement  de  circonstances  rendant  T  execution  difficile  ou  prejudiciable1. 

Dans  la  mesure  ou  1' alienation  des  biens  intervenue  en  violation  de  la  stipulation 
d'inalienabilite  et  sans  autorisation  judiciaire  aura  empeche  la  realisation  de 
1'  affectation  ,  le  fondateur  a  de  fortes  chances  de  reussir  dans  son  action  en 
resolution. 

Mais,  la  resolution,  en  privant  l'acquereur  des  biens  affectes,  empeche  la 
realisation  de  1' affectation.  Aussi,  la  jurisprudence  a-t-elle  admis  la  possibilite  de 
pours uivre  directement  la  nullite  de  1' alienation  intervenue  en  violation  de  la  clause 
d'inalienabilite3.  Par  ce  biais,  les  biens  alienes  feront  retour  dans  le  patrimoine  de 
l'affectataire  sans  que  ce  dernier  soit  decharge  de  son  obligation.  Mais  la  nullite  de 
1' alienation  du  bien  violant  la  clause  d'inalienabilite  ne  sera  une  sanction  efficace  que 
si  l'exercice  de  Taction  en  nullite  de  1' alienation  consentie  en  violation  de  la  clause 
d'inalienabilite  est  ouvert  au  fondateur.  Or,  une  jurisprudence  constante  ne  reconnait 
qu'a  la  personne  dans  l'interet  de  laquelle  la  stipulation  d'inalienabilite  a  ete  faite,  la 
faculte  de  demander  la  nullite  de  1' alienation  ou  la  constitution  de  droits  reels  sur  les 
biens  alienes4.  Et  dans  les  fondations,  la  clause  d'inalienabilite  n'a  pas  pour  but  de 
proteger  l'accipiens  mais  les  tiers  beneficiaires  de  1' affectation.  Or,  ceux-ci  sont 
indetermines.  Faute  de  titulaire,  Taction  ne  pourra  done  pas  etre  exercee5. 


1  L' autorisation  judiciaire  d'aliener  un  bien  greve  d'une  clause  d'inalienabilite  ne  resout  pas  les 
hypotheses  d' alienation  par  l'affectataire  des  biens  affectes  motivees  par  l'impossibilite  ab  initio  de  la 
realisation  de  1' affectation  en  l'etat  des  charges  qui  lui  etaient  imposees.  On  se  souvient  de  la  fameuse 
affaire  de  la  Commune  de  Vaiges  qui  s'etant  vue  leguer  des  immeubles  batis  et  des  fermes  a  charge 
d'amenager  un  hopital-hospice  dans  les  premiers  et  d'affecter  a  l'entretien  et  au  fonctionnement  de 
celui-ci  les  revenus  des  seconds,  avait  vendu  les  fermes  pour  en  appliquer  le  prix  aux  frais  de 
construction  de  l'hopital.  La  Cour  de  cassation  s'opposa  a  F  alienation  admettant  la  validite  des  clauses 
d'inalienabilite  perpetuelle  (cf.  supra,  n°  187). 

2  Ce  qui  ne  sera  pas  le  cas  si  l'affectataire  aliene  les  biens  pour  les  remplacer  par  des  biens  plus 
productifs. 

3  V.  Req.,  9  mars  1868,  S.  1868,  1,  204  ;  Paris,  14  juin  1883,  S.  1884,  2,  171  ;  Paris,  9  mars  1903,  S. 
1904  ,  2,  204. 

4Cf.  Req.,  16janv.  1923,  D.P.  1923,  1,  177. 

5  De  toute  facon,  la  revendication  du  bien  entre  les  mains  du  tiers  acquereur  de  bonne  foi  se  verra 
paralysee  par  la  regie  «  en  fait  de  meubles,  la  possession  vaut  titre  »  si  le  bien  aliene  est  un  meuble 
corporel  (article  2279  alinea  1  du  Code  civil).  Si  le  bien  aliene  est  un  bien  immobilier,  la  publication  de 
la  clause  d'inalienabilite  a  la  Conservation  des  hypotheques  est  obligatoire  (decret  du  4  janv.1955,  art. 
4),  l'inobservation  de  cette  prescription  etant  sanctionnee  par  l'inopposabilite  de  la  clause  aux  tiers 
ayant  inscrit  leurs  droits. 
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La  protection  du  «  patrimoine  fondatif  »  par  l'insertion  d'une  clause  d'inalienabilite 
n'est  par  consequent  pas  assuree.  La  loi  n'offre  guere  de  remedes  plus  efficaces. 

b-  Les  moyens  legaux  offerts  au  fondateur  ou  a  ses  heritiers  pour  preserver 
1' affectation. 

604.  Lorsque  l'acte  de  fondation  s'analyse  en  une  liberalite  avec  charges  (qu'il 
s'agisse  d'un  legs  ou  d'une  donation)  -  ce  qui  est  la  situation  la  plus  courante  -, 
l'inexecution  de  la  charge  d' affectation  ouvre  aux  fondateurs  ou  a  ses  heritiers  deux 
actions  :  une  action  en  execution  forcee  et  une  action  en  revocation  pour  inexecution 
des  charges  (articles  953  et  1046  du  Code  civil).  Ainsi,  la  donation  avec  charges,  qui 
peut  pretendre  a  la  qualification  de  contrat  synallagmatique  a  titre  gratuit,  est 
susceptible  d'etre  revoquee  pour  inexecution  des  charges  .  Lorsque  la  liberalite  est  un 
legs,  il  n'y  a  certes  pas  de  contrat  synallagmatique  mais  on  a  pu  faire  remarquer,  avec 
justesse,  que  le  legs  avec  charge  avait  «  quelque  chose  de  synallagmatique  »  ,  le 
legataire  s'engageant  a  executer  la  charge  qui  est  attachee  au  legs  et  devenant  ainsi 
debiteur  du  de  cujus  et  de  ses  heritiers.  Aussi,  la  jurisprudence  accorde-t-elle  aux 
heritiers  du  testateur  les  memes  droits  qu'au  donateur  ayant  consenti  une  donation 
avec  charge2. 

605.  L'action  en  execution  forcee  peut  etre  exercee  aussi  bien  par  le  fondateur  que 
par  ses  heritiers  ou  legataries  universels  (lesquels  seront  d'ailleurs  les  seuls  a  pouvoir 
l'exercer  lorsque  la  fondation  est  issue  d'un  legs  avec  charge).  L'action  en  execution 
forcee  est  evidemment  plus  favorable  aux  fondations  que  Taction  en  revocation  de  la 
liberalite  puisque,  elle-seule  permet  aux  biens  de  recevoir  la  destination  voulue  par  le 
fondateur  .  Pourtant,  il  est  fort  a  craindre  que  les  heritiers  preferent  exercer  Taction  en 
revocation  pour  inexecution  des  charges  afin  de  recuperer  les  biens  affectes  libres  de 
toute  charge4.  D'autant  plus  que  l'inexecution,  point  de  depart1  du  delai  de 


1  M.  Bouyssou,  these  prec.,  n°  161. 

2  Cf.  par  ex.,  Grenoble,  16  mai  1842,  S.  1843,  2,  279  ;  Caen,  27  juin  1868,  S.  1869,  2,  140. 

3  On  a  pu  se  demander  si  a  cote  de  1' affectation  a  un  but  determine  le  disposant  n' avait  pas  egalement 
eu  en  vue  une  «  affectation  en  quelque  sorte  negative  :  faire  echapper  le  bien  a  la  devolution  ab 
intestat »  (M.  Chanteux-Bui,  La  revocation  des  liberalites  pour  inexecution  des  charges,  J.C.P.  1979, 
ed.  N,  I,  p.  263  et  s.  et  spec,  n°  61). 

4  II  est  vrai  que  les  tiers  beneficiaires  d'une  liberalite  avec  charge  consentie  dans  leur  interet  doivent 
etre,  en  principe,  mis  en  cause  par  les  heritiers  poursuivant  la  revocation  de  la  liberalite  puisqu'ils  sont 
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prescription  de  Taction  en  revocation,  s'entend  de  toute  inexecution  meme  non 

2  3 

fautive  .  Ainsi,  les  juridictions  judiciaires  ont  fait  droit  a  la  demande  en  revocation 
de  liberalites  assorties  de  charges  confessionnelles  dont  l'execution  par  les 
collectivites  locales  et  les  etablissements  publics  etait  devenue  impossible  du  fait  des 
lois  sur  la  laicisation  lorsqu'ils  constataient  que  la  charge  confessionnelle  etait  la 
cause  impulsive  et  determinante  de  la  liberalite,  ce,  malgre  le  caractere  d'evenement 
de  force  majeure  que  1' entree  en  vigueur  de  cette  legislation  nouvelle  constituait. 

606.  En  proie  a  la  convoitise  des  heritiers,  les  fondations  ne  sont  pas  pour  autant 
condamnees  a  disparaitre,  a  plus  ou  moins  long  terme,  car  l'affectataire  peut  s'etre 
premuni  contre  1' inflation  monetaire  -  la  Fondation  de  France  oblige  ainsi  les 
fondations  hebergees  en  son  sein  a  conserver  10  %  de  leur  capital  a  la  lutte  contre 
1' erosion  monetaire  -  ou  beneficier  du  dispositif  plus  global  institue  par  la  loi  du  4 
juillet  1984  relative  a  la  revision  des  conditions  et  des  charges  apposees  a  certaines 
liberalites. 

Jusqu'a  la  loi  du  4  juillet  1984,  seules  quelques  lois  partielles  avaient  pris  en 
compte  les  modifications  des  circonstances  economiques  pour  accepter  de  modifier 
les  liberalites  grevees  de  charge  dont  l'execution  n'etait  plus  possible4.  II  n'est  que  de 


directement  interesses  par  ce  litige.  Aussi,  devraient-ils  pouvoir  a  cette  occasion  s'opposer  a  la 
revocation  et  demander  la  condamnation  du  gratifie  principal.  Toutefois,  en  matiere  de  fondation,  cette 
protection  parait  ne  pas  devoir  etre  d'un  grand  secours  dans  la  mesure  ou  les  tiers  beneficiaires  sont, 
dans  la  plupart  des  cas  indetermines,  le  gratifie  etant  justement  investi  de  la  mission  de  les  sortir  de 
leur  indetermination  :  en  ce  sens,  M.  Bouyssou,  these  prec.,  n°  160  B.  Sur  le  droit  des  tiers 
beneficiaires,  cf.  infra,  n°  615  et  s. 

Comp.  C.  Witz  (these  prec,  n°  305)  qui  au  sujet  de  la  fiducie  propose,  pour  se  premunir  du  danger  de 
denouement  anticipe  de  la  fiducie-liberalite  resultant  de  faits  d' inexecution  du  fiduciaire,  de  recourir  a 
la  technique  de  la  double  cession  conditionnelle  alternative.  II  s'agit  alors  pour  le  fiduciaire  de 
nommer,  dans  Facte  constitutif  de  fiducie,  un  second  fiduciaire  recueillant  les  biens  au  cas  de 
resolution  des  droits  du  premier  fiduciaire. 

1  Cf.  Civ.  ler,  30  janv.  1962,  Bull.  civ.  I,  n°  70. 

2  Pour  un  rappel  du  principe  selon  lequel  une  inexecution  n'a  pas  a  etre  fautive,  cf.  T.G.I  Bressuire,  13 
mai  1970,  D.  1971,  somm.,  37.  Cependant,  si  l'inexecution  est  fautive,  son  auteur  encourra,  outre  la 
revocation,  des  dommages  et  interets  en  vertu  du  droit  commun  de  la  responsabilite. 

3  Cf.  par  ex.,  Dijon,  30  juin  1893,  S.  1894,  2,  184,  note  R.  Saleilles  ;  Cass.  civ.  29  avr.  1901,  S.  1903, 
1,  321,  note  R.  Saleilles.  La  solution  peut  se  justifier  par  la  theorie  des  risques  en  matiere  de  contrat 
synallagmatique. 

4  Sur  la  question,  cf.  not.  J.  Grosclaude,  L' adaptation  par  les  personnes  publiques  des  charges  attachees 
aux  liberalites,  J.C.P.  1980, 1,  2990. 
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citer  la  loi  du  21  juillet  19271  permettant,  pour  la  premiere  fois,  de  reduire  les  charges 
affectant  les  liberalites  adressees  a  des  etablissements  d' assistance,  faveur  accordee, 
par  la  suite,  aux  hopitaux  et  hospices  civils  (loi  du  21  decembre  1941)  puis  aux 
departements,  communes  et  aux  etablissements  publics  (article  75,  loi  de  finances  du 
27  decembre  1948)2.  Cette  legislation  fut  modifiee  par  l'ordonnance  du  5  fevrier  1959 
qui  autorisait,  en  plus  de  la  reduction,  la  modification  de  1' affectation  des  charges  et 
sa  portee  fut  etendue  par  une  loi  du  20  mars  1954.  Cette  derniere  permit  a  l'Etat,  aux 
departements,  communes,  etablissements  publics  et  a  toute  personne  morale 
possedant  la  capacite  de  recevoir  des  dons  et  legs,  de  modifier  la  periodicite  des 
attributions  prevues  par  le  disposant  ou  de  grouper  en  une  seule  attribution  les 
revenus  provenant  de  liberalites  assorties  de  charges  analogues.  Le  champ  des 
possibilites  ouvert  aux  personnes  morales  de  droit  prive  demeurait  cependant  tres 
reduit  puisque  la  reduction  des  charges  et  la  modification  de  1' affectation  des  charges 
leur  etaient  interdites. 

607.  En  depit  du  principe  d'intangibilite  des  charges,  les  tribunaux  judiciaires  ont 
presque  toujours  repousse  les  actions  en  revocation  des  liberalites  intentees  par  les 
heritiers  pourvu  que  le  changement  d' affectation  ou  la  reduction  des  charges  operes 
par  le  gratifie  de  son  propre  chef,  respectassent  la  volonte  du  disposant  .  Ainsi,  par  un 
arret  du  14  mai  19744,  la  Cour  de  cassation  a  approuve  la  Cour  d'appel  de  Paris 
d' avoir  rejete  une  action  en  revocation  pour  inexecution  des  charges  d'un  legs 


1  Sur  la  loi  du  21  juillet  1927,  cf.  H.  Lalou,  Les  fondations  et  la  theorie  de  l'imprevision,  D.H.  1927, 
chr.,  p.  69  et  s. 

2  Pour  un  exemple  de  jurisprudence  anterieure  a  l'ordonnance  du  5  janv.  1959,  cf.  Conseil  d'Etat,  4 
juill.  1958,  Gayard,  R.D.P.  1959,  p.  580,  note  M.  Waline,  et  dans  la  meme  affaire,  Conseil  d'Etat,  21 
fev.  1964,  R.D.P.  1964,  p.  682,  note  M.  Waline. 

3  Cf.  cependant,  Civ.,  24  avr.  1958,  D.  1958,  somm,  113  ;  Paris,  8  fev.  1961,  G.P.  1961,  1,  p.  311,  D. 
1961,  somm.,  61. 

Sur  la  revocation  des  liberalites,  cf.  M.  Chanteux-Bui,  chronique  precitee.  Pour  l'auteur  de  cette 
chronique,  la  justification  de  la  jurisprudence  doit  etre  trouvee  non  dans  Fintention  du  disposant  mais 
dans  l'opportunite  de  la  revocation  a  l'egard  des  beneficiaires  de  la  charge  (loc.  cit.,  n°  80).  Voy. 
egalement,  R.  Demogue,  Des  modifications  des  contrats  par  volonte  unilaterale,  R.T.D.C.  1907,  p.  245 
et  s.  :  F eminent  auteur  avait  soutenu  dans  cette  chronique  que  le  donate ur  ou  legataire  avec  charge  etait 
tenu  a  une  obligation  intra  vires  et  non  ultra  vires.  II  en  deduisait  que  ces  derniers  pouvaient  d'eux- 
memes  reduire  les  engagements  de  depense  pour  ne  pas  depasser  les  revenus.  II  ajoutait,  en  outre,  qu'il 
etait  necessaire  «  d'ouvrir  aux  representants  de  l'etablissement  une  action  judiciaire  a  laquelle  seraient 
appeles  les  heritiers  et  les  representants  des  interesses  pour  faire  juger  que  la  transformation  etait 
reellement  imposee  et  qu'il  y  a  lieu  de  l'approuver  »  (loc.  cit.,  p.  300). 

4  Civ.  lre,  14  mai  1974,  J.C.P.  1974,  IV,  244,  Bull  civ.  I,  n°  140,  D.  1974, 1.R,  182,  G.P.  1974,  2,  633, 
note  J.  Viatte,  R.T.D.C  1974,  844,  obs.  R.  Savatier. 
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d'immeubles  fait  a  une  congregation  religieuse  a  charge  pour  cette  derniere  de  les 
affecter  a  l'orphelinat  qu'elle  entretenait  et  sans  que  puissent  y  etre  accueillies 
d'autres  personnes  que  les  soeurs  et  les  orphelins  au  motif  qu'en  creant,  afin  de 
beneficier  de  l'aide  de  la  Ville  de  Paris  et  de  recruter  plus  facilement  du  personnel 
specialise,  une  association  portant  le  nom  de  la  testatrice  consacree  a  la  reeducation 
de  l'enfance  malheureuse  et  inadaptee  et  dont  elle  conservait,  par  ailleurs,  la 
direction,  la  congregation  avait  respecte  1' intention  de  la  testatrice  qui  etait,  d'une 
part,  le  maintien  d'une  ceuvre  sociale  consacree  a  l'enfance  malheureuse  et  d' autre 
part,  la  perpetuation  du  souvenir  de  la  famille  de  la  testatrice.  Dans  le  meme  sens,  il  a 
pu  etre  juge  que  compte  tenu  des  modifications  importantes  de  1' organisation  de 
l'enseignement,  la  transformation  par  le  legataire  d'une  ecole  primaire  en  college 
technique  puis  en  college  national  technique  et  moderne  et  enfin  en  lycee  technique  et 
moderne  respectait  la  volonte  du  testateur1.  Dans  la  meme  affaire,  les  juges  du  fond 
avaient  pu  estimer  que  la  volonte  de  creer  un  refuge  de  vieillards  n' avait  pas  ete  trahie 
par  le  transfert  des  pensionnaires  du  refuge  a  l'hopital  et  la  creation  a  la  place  d'une 
ecole  de  reeducation  pour  enfants  anormaux.  Le  moins  que  Ton  puisse  dire  c'est  qu'il 
y  a  la  une  certaine  audace  des  juges  du  fond. 

608.  Bien  mieux,  les  tribunaux  judiciaires  ont  parfois  deforme  les  intentions  du 
testateur,  imposant  au  legataire  des  charges  substantiellement  differentes.  En  effet,  la 
Cour  de  cassation  par  un  arret  du  24  janvier  1979  rejeta  le  pourvoi  forme  contre 
1' arret  de  la  Cour  d'appel  de  Poitiers3  qui  avait  ecarte  la  demande  en  revocation 
intentee  par  les  heritiers  pour  inexecution  des  charges  du  legs  a  titre  particulier  d'une 
maison  et  de  tous  les  objets  la  garnissant  fait  a  une  societe  d'antiquaires  a  charge  pour 
cette  derniere  d'utiliser  la  maison  et  les  objets  d'art  s'y  trouvant  pour  y  creer  un 
musee  ouvert  au  public.  La  societe  d'antiquaires  n'etant  plus  en  mesure  d'executer  les 
charges  qui  lui  etaient  imposees  du  fait  de  l'inflation  monetaire,  elle  decida  de  ceder 
la  maison  et  les  objets  d'art  a  la  Ville  de  Poitiers  qui  en  echange  s'obligeait  a  executer 


1  V.  Civ.  lre,  10  mars  1969,  D.  1969,  somm,  85,  Bull.  civ.  I,  n°  106. 

2  Civ.  lre,  24  janv.  1979,  Bull.  civ.  I,  n°  36. 

3  Poitiers,  24  mars  1976,  J. CP.  1976,  II,  18379,  note  R.  Savatier,  Revue  trimestrielle  de  droit  sanitaire 
et  social  1976,  701-703,  obs.  crit.  A.  Lavagne.  Ce  dernier  auteur  fait  valoir  que  les  juges  se  sont 
contentes  d'une  difficulte  d' execution  et  n'ont  pas  exige  l'impossibilite  d'executer  les  charges.  En 
outre,  selon  lui,  revolution  de  la  museologie  invoquee  par  les  juges  du  fond  pour  rejeter  la  demande  en 
revocation  de  la  liberalite  ne  constitue  pas  une  cause  objective  d'impossibilite. 
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la  charge  imposee  par  le  testateur  «  dans  le  cadre  de  la  reorganisation  des  musees  ». 
Quelques  annees  plus  tard,  les  heritiers  du  testateur,  avertis  par  un  genealogiste 
pensant  tirer  profit  de  cette  affaire,  intenterent  une  action  en  revocation  de  la  liberalite 
pretextant  que  les  intentions  du  testateur  avaient  ete  trahies  par  la  ville  de  Poitiers  en 
ce  que  cette  derniere  avait  transfere  dans  d'autres  musees  les  objets  d'art  legues.  La 
Cour  d'appel  de  Poitiers  approuvee  par  la  Cour  de  cassation  a  estime  que  «  ce  n'est 
pas  meconnaitre  la  volonte  du  testateur  que  de  realiser  cette  volonte  sous  une  forme 
differente,  imposee  par  la  conjoncture  des  lors  que  cette  forme  n'est  pas  en 
contradiction  avec  1' intention  profonde  et  determinante  du  fondateur  »  et  que  « les 
solutions  proposees  par  la  Ville  de  Poitiers  ne  sont  qu'une  adaptation  des  charges  de 
la  liberalite  aux  realites  actuelles  ». 

609.  Cette  jurisprudence  s'est  vue,  a  quelques  nuances  pres,  consacree  par  la  loi  du 
4  juillet  1984.  La  loi  de  1984  a  laisse  subsister  au  profit  de  certaines  personnes 
publiques  (Etat,  etablissements  publics  etatiques,  hopitaux)  la  possibilite  d'echapper  a 
la  revision  judiciaire  en  obtenant  une  autorisation  administrative1  conditionnee  a 
1' accord  prealable  de  l'auteur  de  la  liberalite  ou  de  ses  ayants-droits  sur  les  mesures 
envisagees2.  Le  consentement  donne  a  la  revision  empeche  alors  le  disposant  ou  ses 
heritiers  de  se  prevaloir  de  l'inexecution  de  la  charge  conformement  aux  stipulations 
initiales  de  meme  qu'il  absout  1' execution  defectueuse  anterieure  a  1' accord  et  connue 
du  disposant  ou  de  ses  heritiers  au  moment  de  1' acceptation  de  la  revision  . 

En  dehors  de  l'hypothese  de  la  revision  administrative,  le  gratifie  pourrait  ne  pas 
avoir  a  sollicker  la  revision  judiciaire  s'il  parvenait  a  obtenir  la  revision  amiable  de  la 
charge4,  qui  emporte,  pour  certains,  renonciation  a  Taction  en  revocation  de  la 


1  La  justification  du  regime  derogatoire  applicable  a  ces  entites  publiques  se  trouve,  pour  FEtat,  dans  la 
necessite  de  proteger  l'autorite  de  l'Etat  et  pour  les  etablissements  hospitaliers,  par  des  considerations 
economiques  (en  ce  sens,  B.  Ancel,  Jurisclasseur  civil,  article  900-2  a  900-8,  loc.  cit.,  n°  85).  On  a  pu 
egalement  se  demander  si  la  revision  administrative  constituait  pour  la  personne  publique  une 
obligation  ou  simplement  une  faculte. 

2  Lorsque  la  charge  de  la  liberalite  profite  a  un  tiers,  il  est  plus  prudent  de  sollicker  son  accord.  La 
necessaire  obtention  d'un  accord  explique  que  le  respect  d'aucun  delai  ne  soit  exige  (C.  Witz,  La 
revision  des  charges  et  conditions  en  matiere  de  liberalites  apres  la  loi  du  4  juillet  1984,  D.  1985,  dir., 
p.  101  et  s.  et  spec,  n°  28  ;  B.  Ancel,  Jurisclasseur  civil,  article  900-2  a  900-8,  loc.  cit.,  n°  84). 

3  En  ce  sens,  B.  Ancel,  Jurisclasseur  civil,  article  900-2  a  900-8,  loc.  cit.,  n°  92. 

4  Le  Conseil  d'Etat  dans  un  arret  du  19  fevrier  1990  (arret  Commune  d'Eguilles,  J.C.P.  1990,  II,  21535, 
note  F.  Boulanger,  D.  1992,  somm.,  231,  obs.  M.  Grimaldi)  a  estime  qu'une  commune  ne  pouvait 
convenir  avec  le  legataire  universel  d'une  adaptation  de  la  charge  grevant  la  liberalite  qu'elle  a  recue. 
II  est  a  noter  que  la  decision  du  Conseil  d'Etat  aboutit  a  une  impasse  dans  la  mesure  ou  la  commune  ne 
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liberalite  pour  inexecution  des  charges  et  pour  d'autres  novation  de  la  liberalite.  Dans 
les  autres  cas,  l'amenagement  de  la  charge  est  opere  par  le  juge  judiciaire1,  qui  ne  se 
borne  done  plus,  comme  auparavant,  a  enteriner  les  initiatives  du  gratifie. 

610.  Pour  voir  sa  demande  en  revision  aboutir  le  gratifie  doit  invoquer  un 
changement  de  circonstances  e'est-a-dire  « 1' alteration  des  conditions  objectives  de 
1' execution  de  la  prestation  imposee  par  la  charge  ou  la  condition  »3.  Les 
circonstances  prises  en  compte  englobent  toutes  les  conditions  materielles,  juridiques 
ou  morales  de  1' execution  de  la  prestation4.  Ainsi,  une  modification  legislative  peut, 
au  meme  titre  que  la  depreciation  monetaire,  etre  invoquee  par  le  gratifie. 

Ce  qui  importe  e'est  que  ce  changement  des  circonstances-  qui  doit  forcement  etre 
posterieur  a  1' acceptation  de  la  liberalite  par  le  gratifie5  -  rende  l'execution 


remplissait  pas  les  conditions  pour  obtenir  la  revision  judiciaire.  II  est  permis  de  penser  que  le  Conseil 
d'Etat  a  abandonne  cette  position  puisqu'il  a  admis,  par  la  suite,  qu'une  fondation,  pour  aliener  les 
biens  immobiliers  contenus  dans  sa  dotation,  devait,  conformement  aux  dispositions  relatives  a  la 
tutelle  administrative,  requerir  du  prefet  l'autorisation  de  demander  en  justice  T  alienation  des  biens  et 
qu'il  a,  par  ailleurs,  decide  que  le  prefet  devait  fixer  les  conditions  de  la  vente  qu'il  estime  necessaires 
pour  assurer  le  respect  de  la  mission  d'interet  public  de  la  fondation  (Conseil  d'Etat,  11  mai  1994, 
Fondation  du  Bocage,  J.C.P.  1994,  IV,  1698  et  ed.  N,  1995,  II,  281,  Lebon,  230,  D.  1994,  I.R.,  167, 
A.J.D.A.  1994,  912,  note  X.  Pretot,  G.P.  1995,  1,  pan.  adm.,  7).  Or,  «  cette  derniere  prerogative  n'est 
evidemment  admissible  que  dans  la  perspective  de  la  negotiation  d'une  convention  d'adaptation  avec 
le  disposant  ou  ses  successeurs  et  en  implique  la  liceite  comme  de  droit  commun  »  (B.  Ancel, 
Jurisclasseur  civil,  article  900-2  a  900-8,  loc.  cit.,  n°  84).  Pour  une  application  de  la  liceite  de  la 
revision  amiable  anterieure  a  la  loi  de  1984,  cf.  Nancy,  2  juin  1976,  J.C.P  1977,  18707-18708,  note  R. 
Savatier  et  sur  pourvoi,  Civ.  lre,  5  janv.  1978,  D.  1978,  I.R.,  468  obs.  D.  Martin.  Lorsque 
l'etablissement  gratifie  est  soumis  a  tutelle,  l'accord  intervenu  entre  le  gratifie  et  le  disposant  ou  ses 
heri tiers  doit  etre  approuve  par  Fautorite  de  tutelle.  C'est  parfois  un  moyen  de  protection  de 
l'etablissement  gratifie  (cf.  Paris,  23  oct.  1975,  Revue  trimestrielle  de  droit  sanitaire  et  social  1976, 
696). 

1  II  resulte  de  l'article  900-8  du  Code  civil  que  Taction  en  revision  ne  peut  etre  mise  en  echec  par  la 
stipulation  d'une  clause  par  laquelle  le  disposant  priverait  de  la  liberalite  celui  qui  demanderait  au  juge 
l'autorisation  d' aliener  des  biens  frappes  d'inalienabilite  ou  mettrait  en  cause  la  validite  de  la  clause 
d'inalienabilite.  Rien  n'est  dit  dans  la  loi  de  la  validite  d'une  clause  de  revocation  de  plein  droit  ou 
d'une  clause  penale  visant  a  interdire  l'exercice  de  Taction  en  revision.  La  liceite  de  la  clause  penale 
qui  prevoit  la  decheance  des  droits  du  gratifie  sur  Tobjet  de  la  liberalite  au  cas  ou  il  exercerait  Taction 
en  revision  est  sujette  a  controverse  :  en  faveur  de  la  validite,  C.  Witz,  loc.  cit.,  n°  24.  Contra,  B. 
Ancel,  Jurisclasseur  civil,  article  900-2  a  900-8,  loc.  cit.,  n°  68). 

2  II  decoule  des  termes  memes  de  la  loi  que  seul  le  gratifie  peut  sollicker  la  revision  judiciaire  de  la 
charge  de  fondation.  Si  Tinitiative  de  Taction  en  revision  n'appartient  pas  au  disposant  et  a  ses 
heritiers,  c'est  pour  eviter  que  ces  derniers  puissent  exercer  «  un  droit  de  regard  sur  T administration 
des  interets  prives  »  du  gratifie  (B.  Ancel,  Jurisclasseur  civil,  article  900-2  a  900-8,  loc.  cit.,  n°  55). 

3  B.  Ancel,  Jurisclasseur  civil,  article  900-2  a  900-8,  loc.  cit.,  n°  21. 

4  Ibid.,  n°  20. 

5  En  subordonnant  la  revision  a  un  changement  de  circonstances  le  legislateur  a 
entendu  «  responsabiliser  »  les  personnes  morales  ou  physiques  en  les  incitant  a  reflechir  au  poids  de  la 
charge  avant  d' accepter  une  liberalite  dont  le  contexte  economique  ou  social  rend  pour  elles 
l'execution  difficile  (C.  Witz,  loc.  cit.,  n°  14  ;  B.  Ancel,  Jurisclasseur  civil,  article  900-2  a  900-8,  loc. 
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extremement  difficile  ou  serieusement  dommageable  pour  le  gratifie  ,  eu  egard  aux 
moyens  dont  il  dispose. 

611.  L'action  en  revision  n'est  de  plus  ouverte  au  gratifie  que  dix  ans  suivant  le 
deces  du  disposant  et  le  gratifie  doit  justifier  de  diligences  faites  pendant  cette  periode 
(article  900-5  du  Code  civil)  .  Avant  cette  echeance  decennale,  l'affectataire,  pour 
resister  a  une  demande  d' execution  forcee  ou  de  revocation,  ne  pourra  invoquer  un 
changement  de  circonstances  et  devra  justifier  qu'il  a  assure  une  execution  suffisante 
de  la  charge.  II  ne  pourra  alleguer  de  difficultes  d' execution  de  la  charge,  comme 
1' absence  de  ressources  suffisantes  pour  executer  la  charge  ou  les  conditions 
materielles  difficiles4. 

612.  Les  mesures  susceptibles  d'etre  ordonnees  par  le  juge,  meme  d'office,  au  titre 
de  la  revision  judiciaire  peuvent  s' eloigner  substantiellement  de  la  volonte  du 
fondateur.  D'autant  que  le  legislateur  n'impose  aucune  hierarchie  dans  les  mesures 
que  le  juge  est  habilite  a  decider.  Lorsque  la  modification  atteint  la  quantite  ou  la 
periodicite  de  la  charge,  elle  ne  fait  que  retablir  l'equilibre  comptable  entre  la  charge 
et  le  bien  donne  ou  legue  dont  la  rentabilite  est  declinante.  Ainsi,  lorsque  le  juge 
decide  que  des  bourses  annuelles  au  lieu  de  bourses  mensuelles  seront  distributes  aux 


cit,  n°  23). 

1  La  Cour  de  cassation  assimile  a  la  prestation  dont  Fexecution  est  extremement  difficile  la  prestation 
dont  Fexecution  est  impossible  :  Civ.  lre,  6  avr.  1994,  Bull.  civ.  I,  n°  140,  J.C.P  1995,  II,  22387,  note 
P.  Brun,  J.C.P.  1995,  I,  3876,  n°  9,  obs.  R.  Le  Guidec,  D.  1995,  somm.,  49,  obs.  M.  Grimaldi, 
R.T.D.C.  1995,  167,  obs.  J.  Patarin.  Selon  M.  Patarin,  «  la  commune  aurait  du  au  moins  sollicker  une 
adaptation  de  la  charge  aux  circonstances  nouvelles,  sans  attendre  aussi  longtemps,  afin  de  satisfaire  a 
son  obligation  »  (ibid.,  p.  169). 

2  M.  Witz  (loc.  cit.,  n°  16)  note  tres  justement  a  ce  propos  que  le  legislateur  a  exclu  de  la  revision 
judiciaire  les  hypotheses  dans  lesquelles  la  charge,  par  suite  du  changement  des  circonstances,  ne 
correspondrait  plus  a  l'interet  general  mais  dont  Fexecution  ne  serait  pour  le  gratifie  ni  serieusement 
dommageable  ni  extremement  difficile.  M  Witz  approuve  a  juste  titre  cette  exclusion  au  motif  que 
F  appreciation  de  l'interet  general  peut  engendrer  partialite  et  arbitraire  et  que  Finadequation  de  la 
charge  a  l'interet  general  se  doublera  dans  les  cas  les  plus  graves  de  difficultes  d' execution  du  gratifie. 
On  remarquera  egalement  que  la  distinction  operee  par  le  legislateur  entre  Fexecution  de  la  charge 
serieusement  dommageable  et  Fexecution  de  la  charge  extremement  difficile  pour  le  gratifie  est 
fondee.  Si,  en  general,  Fexecution  de  la  charge  est  de  venue  serieusement  dommageable  en  meme 
temps  qu' extremement  difficile,  il  peut  se  trouver  des  situations  de  fait  dans  lesquelles  si  Fexecution  de 
la  charge  est  serieusement  dommageable,  elle  n'est  pas  extremement  difficile. 

3  Faute  de  distinction,  le  delai  decennal  prevu  par  Particle  900-5  du  Code  civil  a  egalement  vocation  a 
s'appliquer  lorsque  le  gratifie,  defendeur  a  une  action  en  execution  ou  en  revocation  introduite  par  les 
heritiers  du  disposant,  forme  une  demande  en  revision  par  voie  reconventionnelle  (C.  Witz,  loc.  cit.,  n° 
17  ;  B.  Ancel,  Jurisclasseur  civil,  article  900-2  a  900-8,  loc.  cit.,  n°  63). 

4  Cf.  par  ex.,  Paris,  8  fev.  1961,  D.  1961,  somm.,  61,  G.P.  1961,  1,  311  ;  T.G.I  Paris,  23  mars  1994,  D. 
1995,  somm.,  49,  obs.  M.  Grimaldi. 
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etudiants  meritants  d'un  departement,  la  volonte  du  fondateur  n'est  en  rien  contrariee. 

Elle  le  sera  davantage  lorsque  la  revision  porte  sur  un  changement  de  l'objet  de  la 
prestation.  Sans  doute  le  juge  doit-il  s'inspirer  de  l'intention  du  fondateur  pour 
decider  de  ce  changement  mais  cette  reference  a  l'intention  du  fondateur  n'est  guere 
exigeante :  les  decisions  intervenues  sur  ce  fondement  le  demontrent1.  Le 
regroupement  de  la  prestation  dont  la  revision  est  demandee  avec  des  prestations 
analogues  resultant  d'autres  liberalites  participe  egalement  d'un  eloignement  de  la 
charge  de  la  volonte  particuliere  du  fondateur,  car  « le  regroupement  des  prestations 
differentes  et  analogues  detruit  1' individuality  de  chacune  d'entre  elles  et  des  lors, 
autant  que  les  autres  modifications,  detache  la  charge  de  sa  source  subjective  »  .  II  est 
ainsi  permis  de  penser  qu'il  n'y  a  pas,  dans  l'esprit  du  fondateur,  equivalence  entre  la 
charge  qu'il  a  instituee  en  vue  de  venir  en  aide  aux  enfants  pauvres  et  celle  destinee  a 
ameliorer  les  conditions  de  vie  des  personnes  agees.  Ces  deux  charges  de  fondation 
precedent  pourtant  du  meme  souci  de  lutter  contre  la  pauvrete. 

Lorsque  le  juge  modifie  l'objet  de  la  liberalite  c'est-a-dire  tout  ou  partie  des  biens 
affectes,  la  charge  de  fondation  s'en  trouve  egalement  modifiee.  La  mesure  consiste 
alors  a  aliener  l'objet  de  la  liberalite  pour  que  le  prix  provenant  de  cette  alienation  soit 
employe  a  des  fins  en  rapport  avec  la  volonte  du  disposant3.  La  formule  laisse  un 
grande  latitude  au  juge  de  la  revision  puisque  la  nouvelle  destination,  a  laquelle  le 
prix  issu  de  1' alienation  du  bien  affecte  va  etre  employe,  sera  aussi  eloignee  de  la 
volonte  du  disposant  que  l'implique  le  terme  rapport  qui  peut  etre  non  seulement  un 
rapport  analogique  mais  egalement  un  rapport  de  connexite  ou  de  complementarite4. 
Mieux  encore  la  mesure  n'implique  pas  que  le  prix  provenant  de  1' alienation  soit 
employe  a  1' acquisition  de  nouveaux  biens  sur  lesquels  la  prestation  envisagee  par  le 
fondateur  pourra  s'exercer5.  II  s'ensuit  que  le  prix  issu  de  l'alienation  des  biens 
affectes  pourrait  etre  epuise  en  une  seule  fois. 


1  Cf.  T.G.I  Paris,  31  mai  1995,  Bureau  d'aide  sociale  de  Paris,  Juris  data  n°  046162  cite  par  B.  Ancel, 
Jurisclasseur  civil,  article  900-2  a  900-8,  loc.  cit.,  n°  33.  Pour  l'approbation  de  la  faculte  laissee  au  juge 
de  modifier  l'objet  des  prestations,  cf.  Witz,  loc.  cit.,  n°  22. 

2  B.  Ancel,  Jurisclasseur  civil,  article  900-2  a  900-8,  loc.  cit.,  n°  35. 

3  Cette  nouvelle  mesure  met  fin  a  F  interdiction  faite  aux  personnes  morales  d'obtenir  la  mainlevee 
judiciaire  de  Finalienabilite  frappant  les  biens  legues  ou  donnes. 

4  En  ce  sens,  B.  Ancel,  article  900-2  a  900-8,  loc.  cit.,  n°  46. 

5  En  ce  sens,  V.  Ranouil,  these  prec,  p.  46. 
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613.  Quelle  que  soit  la  mesure  ordonnee  par  le  juge,  il  y  a,  dans  le  mecanisme  de  la 
revision,  une  «  accession  de  la  charge  a  1' autonomic  »1,  les  elements  objectifs  de  la 
charge  c'est-a-dire  sa  finalite  sociale  primant  sur  sa  source  subjective  c'est-a-dire  sur 
la  volonte  initiale  du  fondateur,  dans  la  seule  limite  de  la  non-contradiction  de  la 
volonte  du  fondateur.  Cette  autonomic  de  la  charge  par  rapport  a  celui  qui  l'a  institute 
se  fortifie  au  fur  et  a  mesure  des  revisions  successives.  En  fait,  l'eloignement  de  la 
charge  par  rapport  aux  stipulations  initiales  n'est  que  l'expression  de  l'imperatif  de 
realisme  qui  doit  gouverner  la  matiere  des  fondations.  Les  fondations,  comme  toutes 
oeuvres  perpetuelles,  ne  peuvent  echapper  a  « 1' injure  du  temps  ».  Ainsi,  la  revision 
«  propose  un  nouvel  arbitrage  entre  les  interets  prives  -  qui  jusqu'alors  maitrisaient 
les  moyens  et  controlaient  ainsi  les  fins,  d'ou  Taction  en  revocation  -  et  l'interet 
general  jusqu'alors  assujetti  aux  ressources  a  lui  destinees  »2.  C'est  egalement  la 
preeminence  de  la  finalite  d'interet  general  sur  les  interets  prives  qui  explique  que  le 
Ministere  public  ait  dans  tous  les  cas  communication  de  1' affaire  (article  900-3  du 
Code  civil). 

614.  II  n'empeche  que  la  «  porte  de  sortie  »  qu'offre  le  mecanisme  de  la  revision 
demeure  imparfait  puisque  les  fondations  peuvent  etre  creees  par  acte  a  titre  onereux3. 
Or,  celles-ci  ne  peuvent  pas  beneficier  du  dispositif  legal,  ce  dernier  ne  visant  que  les 
liberalites  avec  charges4.  Ce  dispositif  legal  ne  resout  pas  davantage  les  difficultes 
liees  a  l'inexecution  fautive  de  la  charge  d' affectation.  On  voit  mal,  a  priori,  par  quels 
moyens  les  tribunaux  pourraient  s'opposer  a  Taction  en  revocation  pour  inexecution 
de  la  charge  d' affectation.  II  est  fort  probable,  en  effet,  que  le  recours  a  la  technique 
de  la  «  cause  impulsive  et  determinante  »  ne  pourra  faire  obstacle  a  la  revocation  de  la 
liberalite  puisqu'en  matiere  de  liberalite,  la  clause  d' affectation  sera  toujours  la  cause 
de  la  liberalite.  Sans  doute  la  resolution  ou  la  revocation  de  Tacte  de  fondation  ne 
s'imposent  pas  aux  juges  du  fond,  ces  derniers  disposant  d'un  large  pouvoir 

1  L'expression  est  de  M.  Ancel  (Jurisclasseur  civil,  article  900-2  a  900-8,  loc.  cit.,  n°  33). 

2  B.  Ancel,  Jurisclasseur  civil,  article  900-2  a  900-8,  loc.  cit.,  n°  60. 

3  Cf.  supra,  n°  69  et  s. 

4  Cf.  B.  Ancel,  Jurisclasseur  civil,  article  900-2  a  900-8,  loc.  cit.,  n°  16,  pour  qui  lorsque  la  charge 
imposee  en  faveur  d'un  tiers  absorbe  la  donation,  F obligation  assumee  par  le  donataire  ne  peut 
beneficier  de  la  revision  judiciaire  car  l'operation  est  a  titre  onereux.  Voy.  egalement,  C.  Witz,  loc.  cit., 
n°  1 1,  qui  formule  l'espoir  que  les  juges  ne  s'en  tiendront  pas  a  la  lettre  du  texte  et  qui  fait  valoir  que 
dans  la  formulation  initiale  du  texte,  le  terme  gratifie  n'avait  pas  ete  employe  et  que  s'il  a  ete  prefere  a 
la  formule  initiale,  c'est  pour  des  raisons  de  style. 
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d' appreciation,  qui  les  autorise  a  accorder  un  delai  de  grace,  susceptible  d'etre 
suspendu  en  cas  de  force  majeure1.  Ce  palliatif,  qui  fait  dependre  le  devenir  de  la 
charge  d' affectation  du  subjectivisme  des  decisions  judiciaires,  demeure  neanmoins 
insuffisant.  La  reconnaissance  d'un  droit  a  agir  des  tiers  beneficiaires  serait,  a  cet 
egard,  bien  plus  efficace. 

C-  Le  droit  des  tiers  beneficiaires  de  la  charge. 

615.  De  par  sa  vocation  a  satisfaire  l'interet  general,  la  fondation  est  susceptible  de 
profiter  non  seulement  a  la  personne  de  l'affectataire  mais  egalement  a  un  nombre 
plus  ou  moins  important  de  personnes  physiques.  Ces  individus  ne  sont,  par 
hypothese,  pas  parties  a  l'acte  de  fondation  ;  ils  n'en  sont  que  les  beneficiaires.  Dans 
ces  conditions,  se  pose  la  question  de  savoir  si  les  beneficiaires  de  1' affectation 
peuvent  se  voir  reconnaitre  un  droit  a  l'encontre  de  l'affectataire.  Avant  d'y  repondre, 
il  convient  de  rappeler  que  l'acte  de  fondation  s' analyse  en  une  liberalite  avec  charge 
dans  l'interet  du  gratifie  lorsqu'il  y  a  concordance  entre  1' affectation  et  les 
attributions  de  l'affectataire  et  en  un  contrat  a  titre  onereux  lorsqu'il  y  a  discordance 
entre  1' affectation  de  biens  et  les  attributions  de  l'affectataire  (sauf  a  ce  que  la 
fondation  soit  creee  par  acte  a  cause  de  mort  auquel  cas  il  s'agirait  d'un  legs  avec 
charge)  .  II  est  apparu  egalement  que  l'acte  de  fondation  comportait  une  stipulation 
pour  autrui  lorsque  l'affectataire  s'engageait  a  accomplir  une  prestation  dans  l'interet 
de  tiers.  Or,  la  stipulation  pour  autrui  fait  naitre  en  faveur  d'un  tiers  beneficiaire  un 
droit  direct  lui  permettant  d'exiger  l'accomplissement  de  la  prestation  stipulee  a  son 
profit3. 

616.  Toutefois,  l'acte  de  fondation  contient  une  stipulation  pour  autrui  originale 
puisque  1' affectation  profite,  le  plus  souvent,  a  une  collectivite  humaine  indeterminee 
voire  future  au  moment  ou  l'acte  est  conclu  et  qu'il  est  difficile  d'admettre  1' existence 


1  Cf.  Cass.  lre,  19  dec.  1984,  G.P.  1985,  2,  pan  jurisp.,  136,  Bull.  civ.  I,  n°  343.  Selon  cet  arret,  le  delai, 
qui  peut  etre  suspendu  en  cas  de  force  majeure,  ne  peut  etre  renouvele. 

2  Cf.  supra,  n°  78  et  s. 

3  Cf.  par  ex.,  J.  Flour  et  J.L  Aubert,  Les  obligations,  L'acte  juridique,  op.  cit.,  n°  489  et  490  ;  P. 
Malaurie  et  L.  Aynes,  Droit  civil,  tome  6,  Les  obligations,  9eme  ed.,  par  L.  Aynes,  Cujas,  1998-1999,  n° 
680  ;  A.  Benabent,  Droit  civil,  Les  obligations,  66me  ed.,  Montchrestien,  1997,  n°  253  ;  B.  Starck,  H. 
Roland,  L.  Boyer,  Les  obligations,  tome  2,  Le  contrat,  op.  cit.,  n°  1544  ;  J.  Carbonnier,  Droit  civil,  Les 
obligations,  op.  cit.,  n°  124. 
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d'un  droit  sans  sujet  actif  connu  et  existant.  La  difficulty  peut  neanmoins  etre  resolue 
par  1' admission  de  la  validite  d'une  stipulation  pour  autrui  au  profit  de  personnes 
indeterminees  au  moment  ou  l'acte  est  realise,  du  moment  que  le  beneficiaire, 
indetermine  au  jour  de  la  conclusion  de  l'acte,  est  determinable  lorsque  la  stipulation 
pour  autrui  doit  recevoir  effet1.  II  suffit,  en  effet,  que  le  contrat  conclu  entre  le 
stipulant  et  le  promettant  comporte  les  elements  d'une  determination  ulterieure.  La 
validite  de  la  stipulation  pour  autrui  faite  en  faveur  de  personnes  indeterminees  a  ainsi 
ete  admise  dans  le  domaine  de  l'assurance  sur  la  vie.  Ainsi,  lorsqu'une  personne 
contracte  une  assurance  sur  la  vie  au  profit  de  ses  heritiers,  l'assurance  est  valable  des 
lors  que  les  beneficiaires  peuvent  etre  identifies  au  moment  de  l'exigibilite  du  capital 
ou  de  la  rente  garantis  (article  L.  132-8,  alinea  2  du  Code  des  assurances). 

En  matiere  de  fondation,  il  existe,  comme  l'a  montre  Henri  Souleau  ,  deux 
techniques  d'individualisation.  Les  tiers  peuvent  etre  objectivement  determinables  :  il 
en  sera  ainsi  lorsque  la  designation  des  beneficiaires  depend  de  la  realisation  de 
conditions  independantes  de  la  volonte  du  promettant- affectataire.  Dans  cette 
hypothese,  il  n'y  a  aucune  difficulte  a  reconnaitre  aux  tiers  un  droit  direct  d'exiger 
l'accomplissement  de  la  prestation  prevue  en  leur  faveur.  II  est  plus  delicat  d'admettre 
1' existence  d'un  tel  droit  au  profit  des  tiers  dont  la  designation  est  le  fait  du 
promettant.  Cette  pratique  trouve  son  domaine  d'election  dans  des  fondations  de  prix, 
dans  la  mesure  ou  le  choix  du  laureat  est  opere  par  l'affectataire-promettant.  En  pareil 
cas,  le  droit  pour  les  tiers  de  sollicker  l'avantage  est  conditionnel,  car  subordonne  a 
l'exercice  par  1' affectataire  de  son  obligation  de  choisir  les  beneficiaires  de 
1' affectation.  Sans  doute  la  reconnaissance  d'un  tel  droit  aux  tiers  se  heurte-t-elle  au 
fait  que  la  condition  est  de  celle  dont  la  realisation  depend  uniquement  du  debiteur, 
condition  prohibee  par  l'article  1174  du  Code  civil,  mais  la  raison  d'etre  de  l'illiceite 
de  la  condition  potestative  ne  se  retrouve  pas  ici.  En  effet,  1' interdiction  de  la 
condition  potestative  est  fondee  sur  l'idee  de  bon  sens  qu'«  un  engagement  dont 
l'efficacite  est  subordonnee  a  la  volonte  de  celui  qui  s'oblige  n'est  pas,  en  realite,  un 


1  En  ce  sens,  F.  Terre,  P.  Simler,  Y.  Lequette,  Les  obligations,  op.  cit.,  n°  509  ;  J.  Flour  et  J.L  Aubert, 
Les  obligations,  L'acte  juridique,  op.  cit.,  n°  481  ;  C.  Larroumet,  these  prec.,  n°  152  ;  E.  Lambert,  these 
prec.,  n°  129. 

2  These  prec,  n°  97  et  s. 
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engagement  »  .  Or,  l'engagement  de  la  personne  morale-affectataire  n'est  pas  laisse  a 
son  bon  vouloir  puisque  le  fondateur  ou  ses  heritiers  peuvent  la  contraindre  a  executer 
1' obligation  souscrite  .  Ce  droit  conditionnel  des  tiers  beneficiaires  les  autorise  a 
prendre  des  mesures  conservatoires  et  en  particulier,  leur  confere  le  droit  de  demander 
en  justice  a  la  personne  morale  affectataire  d'operer  le  choix  des  beneficiaires3. 

617.  Toutefois,  1' attribution  d'un  droit  de  creance  aux  tiers  beneficiaires  n'est  pas 
un  remede  toujours  efficace  :  il  se  peut,  en  effet,  que  le  fondateur  ait  expressement 
denie  aux  tiers  la  faculte  de  reclamer  l'avantage.  De  plus,  la  reconnaissance  de 
1' existence  d'un  droit  direct  au  profit  des  tiers  beneficiaires  suppose  que  l'acte  de 
fondation  contienne  une  stipulation  pour  autrui.  Or,  tel  n'est  pas  le  cas  lorsque  l'acte 
de  fondation  s'analyse  en  une  liberalite  avec  charge  dans  l'interet  du  gratifie.  Dans 
cette  hypothese,  l'operation  est  bilaterale.  Cette  affirmation  a,  pourtant,  ete  refutee  par 
un  auteur4  au  motif  que  si  1' affectation  de  biens  constitue,  dans  cette  hypothese,  un 
avantage,  elle  represente  egalement  un  avantage  pour  les  tiers  qui  recueillent, 
conjointement  avec  la  personne  morale,  le  benefice  de  la  charge.  Selon  cet  auteur,  «  il 
n'y  a  pas  contrariete,  mais  concordance  d'interets  »5.  Malgre  sa  force,  ce 
raisonnement  n'emporte  pas  la  conviction.  Car,  en  donnant  aux  biens  la  destination 
voulue  par  le  fondateur,  la  personne  morale  affectataire  agit  d'abord  et  avant  tout  dans 
son  propre  interet.  De  plus,  il  nous  parait  artificiel  de  distinguer  la  personne  morale 
des  tiers  beneficiaires,  car  ceux-ci  appartiennent,  par  hypothese,  a  la  collectivite 
beneficiaire  de  l'activite  de  la  personne  morale  et  que,  par  consequent,  la  personne 
morale  represente  les  beneficiaires  definitifs  de  l'operation. 

Dans  1' hypothese  ou  l'acte  de  fondation  realise  une  liberalite  avec  charge  dans 


1  F.  Terre,  P.  Simler,  Y.  Lequette,  Les  obligations,  op.  cit.,  n°  1125  ;  dans  le  meme  sens,  cf.  J. 
Carbonnier,  Droit  civil,  Les  obligations,  op.  cit.,  n°  135. 

2  En  ce  sens,  H.  Souleau,  these  prec,  n°  100.  Cet  auteur  ajoute,  en  outre,  que  l'interdiction  formulee 
par  l'article  1174  du  Code  civil  ne  s'attache  qu'a  l'hypofhese  ou  l'obligation  conditionnelle  nait  d'un 
contrat.  Or,  dans  l'acte  de  fondation,  il  n'existe  aucun  accord  de  volonte  entre  le  creancier  de 
l'obligation  conditionnelle  (a  savoir  les  tiers  beneficiaires)  et  le  debiteur  de  l'obligation  conditionnelle 
(la  personne  morale)  (meme  reference). 

3  En  ce  sens,  H.  Souleau,  these  prec,  n°  100.  Henri  Souleau  estime,  par  ailleurs,  que  le  tribunal  pourra, 
dans  certains  cas,  se  substituer  a  l'accipiens  pour  operer  le  choix  des  beneficiaires  de  la  fondation 
lorsque  l'accipiens  se  refuse  a  executer  ses  obligations  malgre  la  decision  judiciaire  lui  enjoignant  de  le 
faire  (ibid,  n°  101). 

4  H.  Souleau,  these  prec,  n°  95  et  s. 

5  Ibid. 
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l'interet  du  gratifie,  existe-t-il  alors  d'autres  moyens  de  contraindre  la  personne 
morale- affectataire  a  executer  son  obligation  ?  Comme  les  tiers  beneficiaires  ne  sont 
pas  titulaires  d'un  droit  de  creance  a  l'encontre  de  cette  derniere1,  ils  ne  peuvent 
constituer  entre  eux  une  association  de  defense  de  leurs  interets.  Si  les  associations 
constitutes  pour  la  defense  des  interets  individuels  de  leurs  membres  sont  recevables 
a  agir  en  justice,  ce  n'est,  en  effet,  qu'a  la  condition  que  les  membres  de  1' association 
-  ou  au  moins  l'un  d' entre  eux  -  aient  ete  leses  dans  leurs  interets  individuels2.  L'idee 
est  que  1' association  peut  faire  par  voie  collective  ce  que  ses  adherents  auraient  pu 
faire  a  titre  individuel.  Faute  d' avoir  subi  une  atteinte  individuelle  a  leurs  interets,  les 
tiers  beneficiaires  ne  peuvent  agir  par  voie  collective. 

A  bien  des  egards,  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  se  presente  comme  une 
structure  plus  appropriee  que  la  fondation  non  personnalisee. 

SECTION  II-  FONCTIONNEMENT  DES  FONDATIONS 
RECONNUES  D'UTILITE  PUBLIQUE. 

618.  Le  dispositif  organisationnel  des  fondations  reconnues  d'utilite  publique  ne 
fait  l'objet  d'aucune  disposition  de  la  loi  du  23  juillet  1987.  II  est  issu,  pour 
l'essentiel,  de  la  pratique  du  Conseil  d'Etat  cristallisee  dans  les  statuts-types  et  pour  le 
reste,  des  dispositions  du  decret  precite  du  13  juin  1966  portant  sur  la  tutelle 
administrative  des  associations,  fondations  et  congregations.  De  l'ensemble  de  ces 
elements  il  ressort  que  1' organisation  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  a  ete 
concue  pour  que  l'oeuvre  d'interet  general  perdure  par  dela  les  epoques. 

CEuvre  privee  par  son  origine,  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  demeure  une 
personne  privee  tout  au  long  de  sa  vie.  Pour  autant,  sa  finalite  d'interet  general 
empeche  l'Etat  de  s'en  desinteresser  tout-a-fait.  Le  regime  juridique  de  la  vie  des 
fondations  traduit  ainsi  la  recherche  d'un  equilibre  entre  le  caractere  prive  de  la 
fondation  et  son  objectif  d'interet  general  (paragraphe  I).  Par  ailleurs,  sa  structure 
comme  sa  finalite  expliquent  sans  doute  que  le  legislateur  ait  cherche  a  en  faire  un 

1  En  effet,  selon  la  Cour  d'appel  de  Lyon  (29  avril  1853,  S.  1853,  2,  347),  les  beneficiaires  n'ont 
«  aucune  action  ut  singuli  ». 

2  En  ce  sens,  cf.  par  ex.,  Civ.  23  juill.  1918,  D.P.  1918,  1,  52  ;  T.G.I  Nanterre,  15  mars  1984,  G.P. 
1984,  2,  somm,  291. 
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pole  de  ralliement  du  mecenat  (paragraphe  II). 

Paragraphe  I-  La  structure  de  la  fondation  reconnue  d'utilite 
publique  au  service  de  la  perennisation  d'une  oeuvre  d'interet 
general :  entre  droit  public  et  droit  prive. 

619.  La  gestion  du  «  patrimoine  fondatif »  est  assuree  par  un  organe  unique,  le 
Conseil  d'administration  de  la  fondation  place  sous  la  surveillance  de 
1' Administration.  Telle  est  1' organisation  de  la  fondation  institute  par  les  statuts-types 
elabores  par  le  Conseil  d'Etat.  Meme  s'ils  n'ont  aucune  valeur  normative,  ces  statuts- 
types  presentent  une  importance  primordiale  pour  le  Conseil  d'Etat  qui  emettra  un 
avis  negatif  a  la  demande  de  reconnaissance  d'utilite  publique  s'ils  ne  sont  pas  suivis. 
L'essentiel  des  modalites  de  fonctionnement  de  la  fondation  est  defini  dans  les  statuts 
de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  ;  pour  le  reste,  le  reglement  interieur, 
soumis,  en  vertu  de  1' article  17  des  statuts-types,  a  1' approbation  du  ministre  de 
1' Interieur,  fixe  les  modalites  d' execution  des  statuts1.  Etant  donne  que  1' organe  de 
direction  est  appele  a  gerer  un  patrimoine  important  pendant  une  duree  indefinie  (B), 
il  est  important  de  connaitre  1' organisation  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique 
(A)  et  les  modalites  de  controle  de  son  activite  (C).  II  arrive,  par  ailleurs,  que  le 
service  d'interet  general  disparaisse  mais  il  ne  s'agit  la  que  d'un  accident  de 
fonctionnement  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  (D). 

A-  (-'organisation  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique. 

620.  L' organisation  de  la  fondation  est  caracterisee  par  la  concentration  du  pouvoir 
de  decision  entre  les  mains  d'un  organe  unique  :  le  Conseil  d'administration.  Le 
fondateur  peut  certes  prevoir  qu'a  cote  du  Conseil  d'administration,  siegeront  d'autres 
structures  (comites  d'orientation  ou  conseils  scientifiques)  mais  ces  instances  ne 
sauraient  deposseder  le  Conseil  d'administration  de  ses  attributions.  Pour  ne  prendre 
qu'un  exemple  recent,  le  Conseil  d'administration  de  la  Fondation  du  patrimoine  est 


1  Le  reglement  interieur  determine,  par  exemple,  les  conditions  dans  lesquelles  le  renouvellement  des 
membres  du  conseil  est  opere  (article  3  des  statuts-types),  les  modalites  de  convocation  des  membres 
du  conseil  d'administration  et  du  bureau,  Forganisation  et  le  fonctionnement  du  secretariat  et  des 
autres  services  ainsi  que  le  statut  du  personnel  (M.  Pomey,  traite  prec,  p.  185). 
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assiste  par  un  comite  d' orientation  qui  ne  peut  que  donner  des  avis  et  formuler  des 
recommandations  sur  la  politique  definie  et  les  actions  mises  en  ceuvre  par  la 
Fondation  du  patrimoine  (article  6,  Loi  du  2  juillet  1996  portant  creation  de  la 
Fondation  du  patrimoine). 

De  la  meme  facon,  le  reglement  interieur  ne  pourrait  comporter  des  dispositions 
qui  instituent  de  nouvelles  structures  depouillant  le  Conseil  d'administration  de  ses 
competences. 

621.  La  concentration  des  pouvoirs  se  manifeste  egalement  dans  la  composition 
meme  du  Conseil  d'administration  (a).  Elle  est  d'autant  plus  regrettable  que  le  Conseil 
d'administration  est  l'organe  souverain  de  la  fondation  (b)  et  que  le  statut  de  ses 
membres  est  loin  d'etre  clairement  defini  (c). 

a-  La  composition  du  Conseil  d'administration. 

622.  La  composition  du  Conseil  d'administration  des  fondations  est  l'element 
principal  de  discrimination  entre  la  fondation,  qui,  ne  comprenant  pas  de  membres,  ne 
comporte  pas  d'instance  de  representation  de  ces  membres1,  et  les  groupements  de 
personnes.  Elle  est  guidee  par  un  souci  d'equilibre  entre  ses  differentes  composantes2 
ainsi  que  par  un  souci  d'efficacite. 

II  resulte  des  statuts-types  que  1' instance  decisionnelle  de  la  fondation  reconnue 
d'utilite  publique  (le  Conseil  d'administration)  est  composee  de  trois  categories  de 
membres.  Les  statuts-types  font,  en  effet,  allusion  aux  representants  des  fondateurs, 
aux  representants  de  l'Etat  (les  «  membres  de  droit  »)3,  ainsi  qu'a  des  personnalites 
independantes  qualifiers  au  regard  de  l'interet  general  (« les  membres  cooptes  en 
raison  de  leur  competence  dans  le  domaine  d'activite  de  la  fondation  »).  La  volonte  de 


1  C'est  la  raison  pour  laquelle  on  peut  deplorer  que  la  composition  du  Conseil  d'administration  de  la 
Fondation  du  patrimoine  repose  sur  1' attribution  de  voix  proportionnelle  aux  apports  des  fondateurs 
(article  6,  loi  du  2  juillet  1996).  En  ce  sens,  la  Fondation  du  patrimoine  denature  le  concept  de 
fondation,  qui  designe  une  affectation  de  biens. 

2  Conseil  d'Etat,  Rapport  public  du  Conseil  d'Etat,  1990,  Documentation  francaise,  p.  84. 

3  Pour  mettre  fin  a  1' incertitude,  le  Conseil  dEtat  a  precise  que  la  representation  de  l'Etat  devait  inclure 
le  Ministre  de  l'lnterieur  ou  son  representant  (Rapport  public  du  Conseil  dEtat,  1990,  op.  cit.,  p.  84). 
De  plus,  les  membres  de  droit  du  Conseil  d'administration  doivent,  selon  Favis  n°  318611  du  16  nov. 
1976,  etre  designes  de  maniere  suffisamment  precise  (conditions  de  choix,  duree  du  mandat)  (M. 
Pomey,  traite  prec,  p.  417). 
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ne  pas  laisser  la  fondation  «  entre  les  mains  »  des  fondateurs  ou  de  la  puissance 
publique  explique  ce  «  panachage  ». 

Les  membres  du  college  des  fondateurs  sont  nommes  et  renouveles  par  le 
fondateur  lui-meme  et,  en  cas  d'empechement  definitif,  par  le  Conseil 
d' administration  lui-meme.  Le  fondateur  peut  certes  sieger  avec  voix  deliberative  au 
Conseil  d'administration  mais  les  heritiers  du  fondateur  n'ont  pas  « de  droit 
hereditaire  »  a  participer  a  la  vie  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  creee  par 
leur  auteur,  signe  que  la  fondation  n'est  pas  un  groupement  de  personnes,  mais  bel  et 
bien  une  affectation  de  biens  a  un  but  d'interet  general.  Les  representants  de  la 
puissance  publique  s'entendent,  quant-a-eux,  des  representants  des  ministeres 
interesses  c'est-a-dire  des  representants  du  Ministere  de  l'lnterieur  et  des 
representants  des  ministeres  techniques  que  sont  les  ministeres  dont  le  champ  d' action 
couvre  la  mission  de  la  fondation  .  Les  personnalites  independantes  qualifiers  sont 
nominees  par  les  representants  des  fondateurs  et  les  representants  de  la  puissance 
publique. 

Le  souci  de  respecter  un  equilibre  se  concretise  egalement  a  travers  la  regie 
mathematique  dite  de  la  proportionnalite4.  Ainsi,  chaque  categorie  de  membres  doit 
representer  un  tiers  du  nombre  total  de  membres  du  Conseil  d'administration.  II  s'agit 
d'eviter  que  la  fondation  ne  tombe  sous  la  coupe  des  personnes  publiques,  voilant 
ainsi  un  etablissement  public  deguise,  ou  sous  celle  de  ses  fondateurs  deguisant  alors 
un  groupement  de  personnes.  Le  Conseil  d'Etat  se  montre  tres  scrupuleux  quant  au 
respect  de  la  regie  de  proportionnalite5  ;  aussi,  exige-t-il  que  les  representants  de 
1' Administration  soient  nommes  «  es  qualites  »  c'est-a-dire  «  en  tant  que  representants 
des  administrations  interessees  »6.  Dans  le  meme  sens,  1' augmentation  du  nombre  des 


1  II  a  ete  ainsi  rappele  que  le  Conseil  d'administration  doit  s'ouvrir  au-dela  des  fondateurs  (avis  n° 
325580  du  16  oct.  1979  cite  par  M.  Pomey,  traite  prec,  p.  421). 

2  Contra,  P.  Langeron,  loc.  cit.,  p.  1013. 

3  La  Section  de  l'interieur  du  Conseil  d'Etat  a  eu  a  rappeler  que  F  obligation  de  faire  sieger  un 
representant  de  la  tutelle  technique  au  sein  du  conseil  d'administration  de  la  fondation  n'est  pas 
remplie  lorsque  le  ministre  se  contente  de  designer  une  personnalite  pour  sieger  a  ce  conseil  (Rapport 
public  du  Conseil  d'Etat,  1998,  Documentation  francaise,  p.  73). 

4  Principe  rappele  dans  un  avis  n°  313342  du  28  oct.  1976  cite  par  M.  Pomey,  traite  prec,  p.  417. 

5  La  composition  tripartite  du  Conseil  d'administration  a  ete  rappelee  dans  un  avis  du  25  oct.  1977  (avis 
n°  319828). 

6  M.  Pomey,  traite  prec,  p.  163. 
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membres  de  droit  ne  peut,  selon  le  Conseil  d'Etat,  se  faire  au  detriment  des 
personnalites  independantes  cooptees  en  raison  de  leur  competence1. 

Le  systeme  des  «  trois  tiers  »,  garantie  d'equilibre,  est  toutefois  largement  emousse 
par  le  mode  de  nomination  des  membres  cooptes  en  raison  de  leur  competence.  Ainsi, 
si  la  nomination  des  membres  du  college  des  personnalites  qualifiers  est  operee  par  le 
vote  commun  des  membres  des  deux  autres  colleges  ,  les  membres  de  ce  college  sont 
choisis  au  sein  d'une  liste  de  noms  preetablie  par  le  fondateur.  De  plus,  la  regie  des 
trois  tiers  est  souvent  biaisee  du  fait  qu'il  semble  s'averer  pratiquement  difficile  de 
reunir  trois  representants  de  l'Etat.  De  fait,  ne  siegera,  aux  cotes  du  Ministre  de 
l'lnterieur,  qu'un  seul  representant  des  ministeres  de  la  tutelle  technique.  Ainsi,  le 
Centre  d' etudes  de  documentation,  d' information  et  d' action  sociale,  fondation 
reconnue  d'utilite  publique,  ne  compte  dans  son  conseil  d' administration  qu'un  seul 
representant  de  la  tutelle  technique,  le  Ministre  charge  des  affaires  sociales. 

623.  La  concentration  des  pouvoirs  entre  les  memes  mains  est  accentuee  par  le 
mode  de  renouvellement  des  mandats  et  la  reglementation  des  limites  d'age3.  Ainsi,  la 
duree  des  fonctions  des  administrateurs  de  la  fondation  de  meme  que  les  conditions  de 
leur  renouvellement  au  Conseil  d'administration  sont  fixees  librement  par  les  statuts  et 
le  reglement  interieur.  II  faut  neanmoins  excepter  de  cette  regie  les  membres  de  droit, 
voire  les  fondateurs  eux-memes,  qui  ne  sont  pas  nommes  pour  une  duree  determinee 
(article  3  des  statuts-types).  Meme  lorsqu'ils  sont  nommes  pour  une  duree  determinee, 
les  administrateurs  peuvent  etre  reeligibles,  sauf  a  ce  que  les  statuts  instaurent  une 
limite  au  nombre  des  mandats.  Le  choix  des  nouveaux  membres  par  le  Conseil 
d'administration  est  d'ailleurs  un  terrain  d'election  des  pratiques  de  cooptation  et 
favorise  de  ce  fait  les  risques  de  sclerose.  Par  ailleurs,  la  perspective  d'un 
renouvellement  quasi-automatique  de  leur  mandat  attenue  le  sens  de  la  responsabilite 


1  Cf.  avis  n°  318878  du  2  dec.  1977  cite  par  M.  Pomey,  traite  prec,  p.  419. 

2  Les  statuts  peuvent  prevoir  des  modalites  d'election  du  college  des  representants  de  l'interet  general 
plus  elaborees.  Ainsi,  ils  peuvent  faire  appel  «  a  de  grands  electeurs  agissant  eux-memes  soit 
directement,  soit  en  comite  ad  hoc,  soit  en  venant  s'adjoindre,  pour  l'occasion,  au  conseil  »  (M. 
Pomey,  traite  prec,  p.  177,  qui  donne  notamment  l'exemple  de  la  Fondation  Thiers,  de  la  Fondation 
pour  la  Recherche  medicale). 

3  Toutefois,  le  Conseil  d'Etat  a  eu  a  preciser  que  le  fait  d'imposer  des  limites  d'age  trop  strictes 
aboutissait  parfois  a  se  priver  «  du  concours  de  personnes  competentes  particulierement  disponibles  » 
(avis  n°  317385  du  1  juin  1976  cite  par  M.  Pomey,  traite  prec,  p.  415).  Dans  le  meme  avis,  il  est  dit 
que  les  limites  d'age  ne  peuvent  concerner  les  membres  de  droit. 
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des  administrateurs  .  Pour  eviter  cela,  certaines  fondations  incluent  dans  leur  Conseil 
d'administration  des  representants  du  personnel,  des  anciens  etudiants  ou  des  anciens 
beneficiaires  de  Taction  de  la  fondation  . 

624.  Parallelement,  la  volonte  affichee  d'efficacite  justifie  le  faible  nombre  de 
membres  du  Conseil  d'administration  (douze  personnes  au  maximum,  sauf 
circonstances  particulieres,  precise  la  note  2  sous  1' article  3  des  statuts-types3)  qui 
doivent  etre  des  membres  deliberants4.  II  est,  pourtant,  permis  de  penser  que  ce  chiffre 
de  douze  personnes  trouve  egalement  sa  raison  d'etre  dans  la  difficulte  de  faire  sieger 
au  Conseil  d'administration  plus  de  trois  representants  de  l'Etat5. 

Ainsi  compose,  le  Conseil  d'administration  peut  exercer  ses  attributions, 
b-  Les  attributions  du  Conseil  d'administration. 

625.  Le  Conseil  d'administration  se  reunit  au  moins  une  fois  par  an  et  chaque  fois 
qu'il  est  convoque  par  son  president  ou  sur  la  demande  d'un  quart  de  ses  membres. 
Ne  participent  aux  seances  du  Conseil  d'administration,  en  principe,  que  les  membres 
deliberants  mais  rien  n'interdit  de  specifier  dans  les  statuts  que  toute  personne  peut 
etre  invitee  par  le  President  a  as  sister  aux  seances  du  Conseil  d'administration  en  tant 
qu'observateur  consultatif  6. 

Les  deliberations  du  Conseil  d'administration  ne  sont  valables  que  si  elles  sont 
prises  en  presence  de  la  majorite  des  membres  en  exercice  du  conseil.  Cette  regie  est 
d'autant  plus  severe  que  les  membres  du  Conseil  d'administration  ne  peuvent  donner  a 
un  autre  membre  pouvoir  de  les  representer  que  si  les  statuts  le  prevoient7. 

Si  ce  quorum  n'est  pas  atteint,  il  y  a  lieu  de  proceder  a  une  nouvelle  convocation, 


1  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  rapport  prec,  p.  91. 

2  En  ce  sens,  M.  Pomey,  traite  prec.,  p.  178  et  les  noms  de  fondations  par  lesquels  il  illustre  son  propos. 
Sur  la  possibilite  de  faire  sieger  des  representants  du  personnel  au  Conseil  d'administration,  cf.  avis  n° 
319728  du  26  avr.  1977,  in  M.  Pomey,  traite  prec.  p.  418. 

3  Ainsi  dans  Favis  n°  323812  du  9  janv.  1979  (in  M.  Pomey,  traite  prec,  p.420),  le  Conseil  d'Etat  a 
estime  que  le  nombre  de  38  administrateurs  etait  excessif  et  qu'il  ne  saurait  etre  encore  augmente. 

4  Voy.  avis  n°  321573  du  29  nov.  1977  cite  par  M.  Pomey,  traite  prec,  p.  418. 

5  En  ce  sens,  Rendre  plus  attractif  le  droit  des  fondations,  op.  cit,  p.  87. 

6  En  ce  sens,  M.  Pomey,  traite  prec,  p.  180-181  et  avis  n°  321573  du  29  nov.  1977  cite  par  M.  Pomey, 
traite  prec,  p.  418. 

7  Cf.  avis  n°  319081  du  2  fev.  1977  cite  par  M.  Pomey,  traite  prec,  p.  417. 
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effectuee  dans  les  conditions  precisees  par  le  reglement  interieur  (article  5  des  stauts- 
types).  A  la  suite  de  la  seconde  convocation  le  Conseil  d'administration  pourra 
valablement  deliberer  si  au  moins  un  tiers  des  membres  est  present,  etant  precise  que 
chaque  administrateur  ne  peut  detenir  plus  d'un  pouvoir.  Les  decisions  du  Conseil 
d'administration  seront  souvent  prises  a  la  majorite  des  voix.  En  cas  de  partage  des 
voix,  la  voix  du  President  est  preponderante  (article  5  des  statuts-types).  Les  seances 
du  Conseil  d'administration  sont  relatees  dans  un  proces-verbal  signe  par  le  President 
et  le  secretaire. 

626.  Le  Conseil  d'administration  delibere  sur  le  rapport  annuel  elabore  par  le 
bureau  portant  sur  la  situation  financiere  et  morale  de  la  fondation.  II  discute 
egalement  les  comptes  de  l'exercice  presentes  par  le  tresorier,  vote  le  budget  de 
l'exercice  suivant  propose  par  le  bureau  et  delibere  sur  les  questions  mises  a  l'ordre 
du  jour  (article  7  des  statuts-types).  Plus  generalement,  il  gere  le  patrimoine  de  la 
fondation  et  connait  de  toutes  les  questions  interessant  1' administration  de  la 
fondation. 

Afin  que  le  fonctionnement  du  Conseil  d'administration  ne  soit  pas  paralyse  par  le 
deces  ou  la  demission  d'un  membre  du  Conseil  d'administration1,  le  remplacement  du 
membre  decede  ou  ayant  demissionne  est  effectue  dans  les  deux  mois  ;  la  duree  des 
fonctions  du  membre  remplacant  ne  saurait  toutefois  exceder  celle  du  membre  qu'il  a 
remplace. 

627.  Pour  instruire  ses  decisions  et  en  assurer  1' execution  ,  le  Conseil 
d'administration  elit,  parmi  ses  membres,  un  bureau  compose  du  President,  d'un  vice- 
president,  d'un  secretaire  et  d'un  tresorier  .  Les  statuts  de  la  fondation  sont  libres  de 
specifier  que  le  president  sera  de  droit  le  fondateur  puis  a  sa  mort,  son  conjoint  ou  son 


1  Les  statuts  de  la  fondation  peuvent  organiser  la  demission  d' office  des  administrateurs  lorsque  le 
membre  nomme  l'a  ete  es  qualite  et  qu'il  a  perdu  ses  fonctions  ou  encore  pour  absenteisme  (en  ce  sens, 
M.  Pomey,  op.  cit.,  p.  179,  qui  donne  pour  exemple  de  la  premiere  hypothese  la  Fondation  de  France  et 
la  Fondation  Dina  Vierny)  et  illustre  la  seconde  hypothese  par  la  Fondation  Bersabee  et  par  la 
Fondation  Jean  Moulin. 

2 II  n'est  pas  exclu  toutefois  que  le  Conseil  puisse  deleguer  en  partie  ses  pouvoirs  au  bureau,  sauf  a  ce 
que  ce  dernier  doive  en  rendre  compte  au  Conseil  d'administration  (en  ce  sens,  M.  Pomey,  traite  prec., 
p.  182). 

3  Certains  statuts  specifient  que  le  vice-president  assure  la  suppleance  du  President  et  que  le  secretaire 
est  charge  de  s'occuper  de  la  correspondance  et  de  la  tenue  des  proces-verbaux  (M.  Pomey,  traite  prec, 
p.  182). 
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fils  ou  que  le  president  devra  obligatoirement  appartenir  a  un  certain  college  . 

Le  bureau  se  presente  comme  une  formation  restreinte  du  Conseil  d'administration. 
Ainsi,  les  effectifs  du  bureau  ne  peuvent  exceder  le  tiers  de  ceux  du  conseil  (note  2  de 
1' article  4  des  statuts-types)  et  la  duree  du  mandat  des  membres  composant  le  bureau 
ne  peut  depasser  la  duree  des  fonctions  du  conseil.  Toutefois,  la  representation  des 
trois  categories  de  membres  du  Conseil  d'administration  n'est  pas  exigee. 

628.  Au  sein  du  bureau,  le  president  et  le  tresorier  sont  investis  d' attributions 
particulieres.  Ainsi,  le  tresorier  encaisse  les  recettes  et  acquitte  les  depenses.  Le 
President,  quant-a-lui,  est  dote  de  pouvoirs  plus  importants  puisque  selon  1' article  8 
des  statuts-types,  il  ordonnance  les  depenses  et  represente  la  fondation  dans  tous  les 
actes  de  la  vie  civile  .  Ce  pouvoir  de  representation  inclut  celui  de  representer  en 
justice  la  fondation3  ;  cette  prerogative  semble  etre  attachee  a  la  qualite  de  President 
de  la  fondation,  ce  dernier  ne  pouvant  etre  represente  en  justice  que  par  un  mandataire 
agissant  en  vertu  d'une  procuration  speciale  (article  8  des  statuts-types). 

Cependant,  le  pouvoir  de  representation  du  President  ne  lui  confere  aucun  pouvoir 
de  decision4.  Or,  1' execution  des  decisions  releve  exclusivement  du  bureau  de  la 
fondation.  II  en  resulte  que,  sauf  delegation  de  ses  pouvoirs  par  le  bureau,  le  President 
ne  peut,  faute  de  pouvoir  de  decision,  agir  au  nom  de  la  fondation. 

De  plus,  si  tant  est  que  le  pouvoir  de  representer  la  fondation  puisse  etre  delegue,  il 
n'est  pas  dit  que  les  tiers  pourraient  se  voir  opposer  la  delegation  de  pouvoir.  Plus 
generalement,  il  est  permis  de  se  demander  si  les  clauses  statutaires  restrictives  des 
pouvoirs  du  President  sont  opposables  aux  tiers  contractants. 

1  En  ce  sens,  M.  Pomey,  traite  prec,  p.  180  et  les  exemples  de  fondation  qu'il  donne. 

2  L' article  8  des  statuts-types  precise  egalement  que  le  President  peut  donner  delegation  dans  les 
conditions  fixees  par  le  reglement  interieur. 

3  II  faut  decider  que  le  pouvoir  du  President  de  representer  en  justice  la  fondation  implique,  sauf 
clauses  statutaires  contraires,  celui  de  decider  de  l'opportunite  de  Faction  en  justice.  En  effet,  il  peut 
etre  presume  que  lorsque  le  fondateur  ne  lui  a  pas  enleve  ce  pouvoir  en  incluant  une  disposition 
statutaire  en  ce  sens,  c'est  qu'il  a  entendu  habiliter  le  president  a  agir  au  nom  de  la  fondation.  La  Cour 
de  cassation  en  a  decide  ainsi  en  matiere  d' associations  declarees  (cf.  par  ex.,  Civ.  2eme,  ler  dec.  1993, 
Bull.  civ.  H,  n°  346  ;  Civ.  ler,  7  nov.  1995,  Bull.  civ.  I,  n°  389  ;  Civ.  lre,  2  mars  1999,  J.C.P.  1999,  IV, 
1800).  Et  recemment,  le  Conseil  dEtat  a  rejoint  la  position  de  la  Cour  de  cassation.  Pour  une 
confirmation  de  la  position  du  Conseil  dEtat,  cf.  Conseil  d'Etat,  9  avr.  1999,  Revue  des  societes, 
somm.,  411,  obs.  Y.  Guyon,  J.C.P.  1999,  IV,  2314.  La  Cour  d'appel  de  Paris  Fa  egalement  decide  pour 
une  fondation  reconnue  d'utilite  publique  (Paris,  3  mars  1995,  Droit  des  societes  1995,  somm.,  n°  160, 
8,  obs.  T.  Bonneau). 

4  En  ce  sens,  G.  Daublon,  Remarques  sur  les  fondations,  loc.  cit.,  n°  15  ;  Conseil  dEtat,  Rendre  plus 
attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  88. 
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A  ces  incertitudes  quant  a  l'etendue  des  pouvoirs  des  differents  organes  de  la 
fondation  s'ajoutent  quelques  imprecisions  quant  au  statut  des  administrateurs. 

c-  Le  statut  des  administrateurs. 


629.  Le  statut  des  administrateurs  est  a  peine  evoque  dans  les  statuts-types.  Ceux- 
ci  se  bornent  a  enoncer  que  les  fonctions  des  administrateurs  sont  exercees  a  titre 
gratuit  et  que,  par  consequent,  seuls  des  remboursements  de  frais  sont  possibles1 
(article  6  des  statuts-types).  Le  President  de  la  fondation  (ou  un  administrateur 
delegue),  qui,  en  qualite  de  representant  de  la  fondation,  doit  jouir  du  plein  exercice 
de  ses  droits  civils,  peut  toutefois  se  voir  allouer  une  indemnite  exceptionnelle  . 

La  revocation  des  administrateurs  n'est  envisagee  par  aucune  disposition  des 
statuts-types\  II  s'ensuit  que  la  revocation  des  membres  du  Conseil  d'administration 
ne  pourrait  intervenir  que  sur  decision  judiciaire4.  La  revocation  du  president  du 
Conseil  d'administration  de  la  Fondation  Vasarely  s'est  realisee  dans  ces  conditions  . 
En  cas  de  dysfonctionnement  ou  de  peril  de  la  fondation,  un  administrateur  provisoire 
pourrait  d'ailleurs  etre  designe,  eventuellement  sur  la  demande  de  l'autorite 
administrative  de  tutelle6. 


1  II  est  a  noter  que  des  precautions  sont  prises  afin  que  ces  remboursements  de  frais  ne  camouflent  pas 
une  remuneration  deguisee.  Ainsi,  ces  remboursements  doivent  faire  Fobjet  d'une  decision  expresse  du 
Conseil  d'administration,  celui-ci  statuant  hors  de  la  presence  des  interesses  au  vu  de  justifications  qui 
font  l'objet  de  verifications  (article  6  des  statuts-types). 

2  En  ce  sens,  cf.  M.  Pomey,  traite  prec,  p.  181.  Voy.  egalement,  Civ.  lere,  19  nov.  1991,  arret  n°  1568, 
Lexislaser  cassation.  Dans  cette  affaire,  les  statuts  de  la  Fondation  Salabert  contenaient  un  article 
stipulant  qu'une  indemnite  mensuelle  serait  attribute  par  le  Conseil  d'administration  a  son  fondateur  et 
President  d'honneur. 

3  II  semblerait,  toutefois,  que  les  statuts  de  certaines  fondations  aient  pris  la  precaution  d' organiser  la 
revocation  des  membres  par  le  Conseil  d'administration,  sauf  a  ce  que  Finteresse  soit  mis  en  mesure  de 
presenter  sa  defense  (M.  Pomey,  traite  prec,  p.  179). 

4  Comp.  a  propos  des  associations,  Civ.,  29  nov.  1994,  Bulletin  Joly  1995,  182,  obs.  M.  Jeantin,  qui 
parait  admettre  que  dans  le  silence  des  statuts  et  de  la  loi,  le  juge  peut  s'inspirer  de  la  loi  du  24  juillet 
sur  les  societes  commerciales.  Cf.  egalement,  Civ.,  17  janv.  1995,  Bulletin  Joly  1995,  330,  obs.  M. 
Jeantin,  qui,  dans  le  silence  des  statuts,  autorise  Fassemblee  generate  d'une  association  a  proceder  a  la 
revocation  d'un  administrateur. 

5  Cf.  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  rapport  prec,  p.  89. 

6  La  designation  d'un  administrateur  provisoire  est  limitee  aux  hypotheses  dans  lesquelles  les  organes 
de  gestion  ne  peuvent  fonctionner  regulierement  ou  s'il  est  a  craindre  qu'un  prejudice  irremediable  soit 
cause  a  la  fondation. 

Pour  une  application  recente  de  nomination  dans  une  association  d'un  administrateur  provisoire,  cf. 
Paris,  28  avr.  1998,  Revue  des  Societes  1998,  somm.,  629,  obs.  Y.  Guyon.  Dans  cette  espece,  la 
nomination  d'un  administrateur  provisoire  a  ete  justifiee  par  reticence  des  dirigeants  a  pouvoir  rendre 
compte  de  F  affectation  des  fonds  verses  a  F  association,  reticence  constitutive  selon  la  cour  d'appel  de 
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Le  meme  silence  entoure  le  regime  de  responsabilite  des  administrateurs.  Vis  a  vis 
des  tiers,  les  actes  accomplis  par  les  administrateurs  de  la  fondation  engagent  la 
responsabilite  civile  de  la  personne  morale  puisqu'en  vertu  du  mecanisme  de  la 
representation,  ils  sont  censes  avoir  ete  accomplis  par  elle. 

A  defaut  de  dispositions  specifiques  et  en  application  du  droit  commun,  les 
administrateurs  de  la  fondation  engagent  par  ailleurs  leur  responsabilite  civile 

1  2 

personnelle  pour  les  dommages  causes  a  la  fondation  ou  aux  tiers  . 

Les  dirigeants  de  fondations,  comme  ceux  des  societes  commerciales,  peuvent 
egalement  encourir  une  responsabilite  financiere  personnelle  lorsqu'ils  ont  commis 
une  faute  de  gestion  ayant  contribue  au  passif  de  la  fondation,  l'article  179  de  la  loi 
du  25  janvier  1985  mettant  a  la  charge  des  dirigeants  de  toutes  les  personnes  morales 
de  droit  prive  1' obligation  de  combler  l'insuffisance  d'actif  .  En  dehors  de  cette 
hypothese,  ils  ne  sauraient  etre  tenus  d'assumer  le  passif  de  la  fondation. 

La  responsabilite  des  administrateurs  peut  en  outre  etre  penalement  engagee4.  Si  du 
fait  de  la  responsabilite  penale  des  personnes  morales  introduite  par  le  nouveau  code 
penal,  la  fondation  est  responsable,  dans  les  hypotheses  prevues  par  la  loi  ou  le 
reglement,  des  infractions  commises  pour  son  compte  par  ses  organes  ou 
representants  (article  121-2,  al.  1  du  Code  penal),  ses  administrateurs  peuvent 
toutefois  voir  leur  responsabilite  penale  engagee  lorsqu'ils  sont  « auteurs  ou 


Paris  d'un  dysfonctionnement  grave. 

1  II  est  difficile  de  determiner  la  qualite  juridique  des  membres  du  Conseil  d'administration  puisque 
ceux-ci  ne  peuvent  etre  les  «  membres  »  de  la  fondation.  Pour  certains  (A.  David,  La  vie  des 
fondations,  R.T.D.C  1959,  p.  665  et  s.  et  spec,  p.  679)  il  y  aurait  de  la  part  des  membres  du  Conseil 
d'administration  un  «  contrat  de  services  gratuit  innome  ».  II  est  plus  probable  que  les  administrateurs, 
tout  au  moins  ceux  designes  par  le  fondateur,  sont  des  mandataires  du  fondateur. 

II  se  pourrait  d' ailleurs  que  les  administrateurs  de  la  fondation  soient  juges  responsables  des 
consequences  d'un  redressement  fiscal.  II  a  meme  pu  etre  juge  que  le  directeur  technique  d'une 
association  etait  responsable  en  qualite  de  dirigeant  de  fait  des  consequences  d'un  redressement  fiscal 
(Civ.  2ime,  22  dec.  1997,  Revue  des  Societes  1998,  125,  note  P.  Reigne).  La  solution  est  evidemment 
transposable  aux  fondations. 

2  Comp.  a  propos  des  associations,  G.  Chabot,  Reflexions  sur  la  responsabilite  civile  de  1' association  et 
de  ses  dirigeants,  Rep.  Def.  1999,  art.  37015,  n°  31  et  s.  Pour  l'auteur  de  cet  article  la  jurisprudence  ne 
retiendrait  la  responsabilite  personnelle  du  dirigeant  qu'a  la  condition  que  soit  caracterisee  une  faute 
personnelle  imputable  au  dirigeant  et  qui  soit  separable  de  ses  fonctions,  la  difficulte  etant  alors  de 
definir  la  notion  de  faute  separable  des  fonctions. 

3  Pour  un  exemple  de  dirigeants  d' association  condamnes  a  la  faillite  personnelle  pour  depot  de  bilan 
tardif,  cf.  Paris,  5  avr.  1996,  Revue  trimestrielle  de  droit  sanitaire  et  social  1996,  597,  obs.  E. 
Alfandari. 

4  Voy.  pour  les  associations,  C.  Ducouloux-Favard,  La  dissipation  dans  la  gestion  des  associations, 
Petites  Affiches,  24  avr.  1996,  n°  50,  p.  79  et  s. 


371 


complices  des  memes  faits  »  (article  121-2,  al  3  du  Code  Penal). 

II  est  ainsi  une  hypothese  particulierement  interessante  de  responsabilite  penale  des 
dirigeants,  c'est  celle  qui  incrimine  l'utilisation  par  les  administrateurs  de  fonds  de  la 
fondation  a  un  usage  autre  que  l'objet  en  vue  duquel  la  fondation  a  ete  creee. 
L' incrimination  d'abus  de  biens  sociaux  ne  peut  etre  retenue  dans  la  mesure  ou  elle 
est  d' application  stricte.  En  dehors  des  cas  ou  il  est  prevu  (article  425-4  de  la  loi  du 
24  juillet  1966  sur  les  societes  commerciales  pour  les  societes  a  responsabilite  limitee 
et  article  437-3  de  la  loi  du  24  juillet  1966  pour  les  societes  anonymes),  ce  delit  ne 
peut  etre  retenu  a  l'encontre  d'autres  personnes  morales.  Lorsque  1' usage  contraire  a 
l'objet  statutaire  est  le  fait  des  membres  du  bureau,  leur  responsabilite  penale  pourrait 
neanmoins  etre  engagee  sur  le  fondement  des  dispositions  incriminant  l'abus  de 
confiance,  les  membres  du  bureau  ayant  obtenu  la  maitrise  des  fonds  detournes  en 
vertu  d'un  mandat  des  membres  du  Conseil  d'administration. 

L' incrimination  d'abus  de  confiance  peut  en  outre  etre  invoquee  par  les  donateurs 
lorsque  les  fonds  par  eux  donnes  ont  ete  utilises  par  les  administrateurs  a  un  usage 
autre  que  celui  en  vue  duquel  il  a  ete  remis.  II  y  a  bien  eu  un  contrat  impliquant  la 
remise  d'un  bien  a  titre  precaire.  La  qualification  d'escroquerie  a  la  charite  peut 
egalement  etre  envisagee  si  la  remise  s'accompagne  de  manoeuvres  frauduleuses. 

Les  imprecisions  ou  lacunes  precedemment  relevees  dans  la  repartition  des 
pouvoirs  entre  les  differents  organes  de  la  fondation  ou  dans  le  statut  des 
administrateurs  sont  d'autant  plus  regrettables  que  les  fondations  reconnues  d'utilite 
publique  sont  appelees  a  gerer  un  patrimoine  important. 

B-  Le  patrimoine  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  :  des 
moyens  materiels  importants. 

La  fondation  reconnue  d'utilite  publique  parvient  a  realiser  sa  finalite  a  l'aide  de 
ressources  annuelles  (a)  et  elle  est  aidee  dans  sa  tache  par  un  regime  fiscal  de  faveur 
(b). 

a-  Determination  des  ressources  annuelles  de  la  fondation. 

630.  Les  fondations  reconnues  d'utilite  publique  disposent,  comme  ressources 
principales,  des  revenus  de  la  dotation  initiale.  Aussi,  les  fonds  constituant  la  dotation 
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initiale  doivent  etre  places  de  facon  a  ce  qu'ils  procurent  a  la  fondation  les  meilleurs 
rendements  possibles.  Le  placement  financier  a,  en  realite,  un  double  objectif  : 
procurer  a  la  fondation  des  rendements  annuels  maximums  et  permettre  «  la  meilleure 
conservation  possible,  a  long  terme,  du  principal,  voire  meme  sa  valorisation  »  .  Pour 
ce  faire,  les  fondations  reconnues  d'utilite  publique  disposent  d'une  totale  liberte  de 
placement.  Ainsi,  le  legislateur,  par  une  loi  du  29  novembre  1956,  les  autorise  a 
placer  leurs  fonds  en  valeurs  admises  en  garantie  d'avances  par  la  Banque  de  France. 
Bien  mieux,  les  valeurs  mobilieres  detenues  par  la  fondation  reconnue  d'utilite 
publique  n'ont  plus  a  revetir  uniquement  la  forme  nominative.  Le  fonds  de  dotation 
peut  ainsi  etre  place  en  valeurs  mobilieres,  cotees  ou  non  a  une  bourse  officielle 
francaise  ou  etrangere,  en  titres  de  creances  negociables,  en  bons  du  tresor,  en 
immeubles  necessaries  au  but  poursuivi  ou  en  immeubles  de  rapport  tels  que  des  bois, 
forets,  terrains  a  boiser,  fermes  et  tous  immeubles  construits  ou  a  construire,  enfin  en 
capitaux  affectes  a  1' acquisition,  l'amenagement  ou  la  construction  de  ces  immeubles 
(article  11  des  statuts-types).  Pour  la  gestion  du  fonds  de  dotation,  les  fondations  font, 
de  plus  en  plus  souvent,  appel  a  des  experts  financiers.  Cette  gestion  est  d'ailleurs 
favorisee  par  un  allegement  de  la  tutelle  administrative.  Ainsi,  1' alienation  des  valeurs 
mobilieres  contenues  dans  la  dotation  aux  fins  de  remploi  du  produit  en  d'autres 
valeurs  mobilieres  est  soustraite  a  1' exigence  d'une  autorisation  administrative 
lorsque  la  quotite  de  la  dotation  n'est  pas  modifiee  . 

631.  Aux  revenus  de  la  dotation  peuvent  venir  s'ajouter  d'autres  sources  de 
revenus  pour  la  fondation.  II  peut  d'abord  s'agir  du  produit  des  retributions  pour 
services  rendus.  Cette  notion  designe  les  recettes  percues  au  titre  d'activites  lucratives 
accessoires  et  la  facturation  des  prestations  de  service.  La  fondation  reconnue  d'utilite 
publique  peut  egalement,  en  vertu  des  statuts-types,  se  voir  allouer  des  subventions  de 
la  part  de  l'Etat  ou  des  collectivites  locales.  La  subvention  ne  prend  pas  seulement  la 
forme  d'un  versement  en  especes  ;  elle  peut  egalement  consister  dans  des  prestations 
en  nature  comme  la  mise  a  disposition  gratuite  de  locaux  ou  de  materiel. 


1  M.  Pomey,  traite  prec.,  p.  190. 

2  Cf.  avis  n°  248023  du  21  juin  1949  cite  par  M.  Pomey,  traite  prec.,  p.  409. 

3  Sur  la  mise  a  disposition  de  locaux  publics,  cf.  E.  Baron,  P.  Mallhieri,  La  mise  a  disposition  de  locaux 
publics,  Juris- Associations  1996,  n°  137,  p.  24  et  s. 
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632.  Les  subventions  ne  peuvent  constituer,  toutefois,  qu'une  ressource  d'appoint 
de  la  fondation1.  En  effet,  ces  aides  presentent  la  caracteristique  d'etre  facultatives, 

2  3 

sans  contrepartie  (a  fonds  perdus)  et  precaires  .  Ainsi,  la  subvention  ne  confere  a 
l'organisme  beneficiaire  aucun  droit  a  la  reconduction  d' annee  en  annee  des  sommes 
deja  allouees,  1' allocation  de  la  subvention  etant  entierement  discretionnaire.  Meme 
lorsque  la  subvention  prend  naissance  dans  une  convention  conclue  entre  la 
collectivite  et  la  fondation  pour  une  duree  superieure  a  un  an,  cette  derniere  n' engage 
pas  la  collectivite  publique  a  verser  le  montant  de  la  subvention  au-dela  d'une  annee4. 
La  regie  de  l'annualite  budgetaire  interdisant  la  conclusion  de  conventions 
pluriannuelles,  le  montant  de  la  subvention  prevu  dans  la  convention  pour  les 
annualites  ne  realise  pas  un  engagement  contractuel  et  est,  par  consequent,  susceptible 
d'etre  revise.  La  precarite  de  la  subvention  se  fera  surtout  sentir  lorsque  les  frais 
couverts  par  la  subvention  sont  des  depenses  regulieres  (on  parle  alors  de  subventions 
de  fonctionnement)5. 


1  Pour  une  vue  d' ensemble  sur  les  subventions  aux  organismes  sans  but  non  lucratif,  cf.  Memento 
Lefebvre,  Associations  et  Fondations,  1997-1998,  op.  cit.,  n°  11  000  et  s.  ;  926me  Congres  des  Notaires 
a  Deauville,  Le  monde  associatif,  op.  cit.,  p.  438  et  s. 

2  De  plus  en  plus  souvent  se  developpe  la  pratique  des  subventions  conditionnelles  c'est-a-dire 
subordonnees  a  l'affectation  a  une  tache  d'interet  general  voire  meme  a  la  gestion  d'un  service  public. 
Ces  subventions  n'en  constituent  pas  moins  des  aides  financieres  sans  contrepartie  puisqu'elles 
profitent  a  la  fondation  subventionnee.  II  existe  neanmoins  un  risque  que  ce  type  de  subventions  soit 
confondu  avec  les  contrats  de  prestation  de  services  rendus  (en  ce  sens,  B.  Clavagnier,  Comment 
definir  juridiquement  la  notion  de  subvention  ?,  Juris-Association  1997,  n°  155,  p.  29  et  s.  et  spec,  p. 
32). 

3  De  plus,  en  principe,  les  regies  de  comptabilite  publique  imposent  que  la  subvention  ne  soit  versee 
que  lorsque  l'organisme  subventionne  est  en  mesure  d'etablir  qu'il  a  realise,  en  tout  ou  en  partie, 
F  operation  subventionnee  ou  de  presenter  des  justificatifs  de  depenses  s'il  s'agit  d'une  subvention 
d'investissement.  II  est  neanmoins  possible  de  deroger  a  cette  regie.  Sur  les  competence  respectives  du 
maire  et  du  conseil  municipal  pour  1' attribution  de  concours  aux  associations  sous  forme  de  prestations 
en  nature,  cf.  Reponse  a  M.  Arthur  Dehaine,  J.O  A.N,  31  juill.  1995,  Q,  n°  27262,  p.  3371. 

4  Pour  les  associations  regies  par  la  loi  de  1901,  une  circulaire  du  7  juin  1996  (J.O  Lois  et  decrets,  12 
juin  1996,  p.  8722,  J.C.P.  1996,  III,  68009)  invite  les  ministeres  a  instituer  des  conventions-cadre 
pluriannuelles  determinant  les  modalites  d' attribution  et  de  controle  des  subventions.  Une  convention- 
type  est  elaboree  aux  fins  de  simplifier  et  d'accelerer  les  modalites  de  versement  des  subventions.  Une 
clause  prevoit  ainsi  la  possibility  de  verser  des  avances  pouvant  aller  jusqu'a  30  %  du  montant  de  la 
subvention  de  l'exercice  precedent.  De  plus,  les  credits  prevus  au  titre  de  ces  conventions  ne  pourront 
etre  affectes  qu'en  dernier  recours  par  des  mesures  de  maitrise  de  l'execution  budgetaire.  Enfin,  les 
modalites  de  controle  de  l'Etat  conditionnant  la  passation  de  la  convention-cadre  ont  ete  amenagees. 
Dans  cette  optique,  la  convention  prevoit  un  certain  nombre  de  cas  ou  F  Administration  se  reserve  le 
droit  de  suspendre  ou  d'exiger  le  reversement  de  tout  ou  partie  de  la  subvention. 

5  Par  ailleurs,  la  subvention  peut  etre  affectee  par  la  collectivite  publique  attributaire  a  un  usage 
particulier.  En  ce  cas,  la  fondation  est  tenue  de  respecter  l'affectation  sous  peine  d'en  perdre  le 
benefice  pour  les  annees  ulterieures  ou  d'etre  obligee  de  la  rembourser. 
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633.  A  cote  des  subventions,  le  produit  des  liberalites  dont  l'emploi  est  autorise,  le 
produit  des  retributions  pour  services  rendus  c'est-a-dire  des  recettes  issues  d'actes 
payants  accessoires,  occasionnels  et  le  produit  des  ressources  creees  a  titre 
exceptionnel,  avec  le  cas  echeant,  l'agrement  de  l'autorite  competente  peuvent  venir 
completer  les  ressources  annuelles  de  la  fondation  (article  12  des  statuts-types). 
Cependant,  le  produit  des  liberalites  autorisees  sans  affectation  speciale  s'ajoute  a  la 
dotation  initiale  et  ne  peut  done  pas  etre  immediatement  utilise  par  la  fondation.  Le 
dixieme  de  l'excedent  des  ressources  annuelles  ne  peut,  a  l'identique,  servir  a  financer 
l'activite  de  la  fondation  :  il  est  capitalise  dans  la  dotation  initiale. 

634.  L'insuffisance  des  revenus  de  la  dotation  initiale  alliee  au  caractere  aleatoire 
des  autres  sources  de  revenus  explique  que  les  fondations  soient  tentees,  pour  financer 
leur  mission,  d'exercer  des  activites  economiques.  Or,  la  liceite  de  ces  activites  est 
fortement  controversee  en  raison  de  la  finalite  desinteressee  de  la  fondation  reconnue 
d'utilite  publique1. 

Le  Conseil  d'Etat  se  montre  davantage  favorable  a  la  «  filialisation  »  des  activites 
economiques  c'est-a-dire  aux  conventions  concedant  1' exploitation  a  des  commercants 
a  condition  que  celles-ci  soient  conformes  a  1' esprit  de  la  fondation  et  a  la  lettre  des 
statuts  .  Ainsi,  une  fondation  reconnue  d'utilite  publique  vouee  a  la  recherche 
medicale  devra,  de  preference,  conceder  la  commercialisation  des  produits  issus  de 
ses  activites  de  recherche  a  un  organisme  commercial. 

Lorsque  les  fondations  reconnues  d'utilite  publique  se  livrent  malgre  tout  a  des 
activites  lucratives,  elles  sont  privees  du  regime  fiscal  de  faveur  dont  elles  beneficient 
d' ordinaire. 


1  Cf.  infra,  n°  736  et  s. 

2  Dans  un  avis  n°  284775  du  20  mars  1962  (in  M.  Pomey,  traite  prec,  p.  411),  le  Conseil  d'Etat  a 
estime  qu'une  fondation  pouvait  confier  la  gestion  de  certains  de  ses  services  (en  particulier  des 
services  de  nature  commerciale)  a  un  organisme-tiers,  eventuellement  commercial  a  condition  qu'il  y 
ait  conformite  aux  statuts,  notamment  au  but  et  maintien  de  Findependance  economique  de  la 
Fondation.  En  l'espece,  il  s'agissait  d'un  marinarium  cree  en  complement  d'un  musee. 

Dans  le  meme  sens,  il  est  interessant  de  noter  qu'un  plan  dit  «  plan  P.M.E  »  presente  a  la  presse  par  M. 
Alain  Juppe  a  Bordeaux,  le  27  nov.  1995  prevoyait  d'obliger  les  organismes  sans  but  lucratif,  qui 
realisent  habituellement  des  actes  de  commerce  et  en  tirent  l'essentiel  de  leurs  ressources,  a  constituer 
une  societe  d' exploitation  pour  gerer  la  partie  purement  commerciale  de  leur  activite  (Juris- 
Associations  1996,  n°  131,  p.  6).  Ce  texte  fut,  par  la  suite,  abandonne  (Juris-Associations  1996,  n°  139, 
9). 
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b-  Le  regime  fiscal  des  fondations  reconnues  d'utilite  publique. 

635.  Les  fondations  d'utilite  publique  sont  dotees  du  meme  regime  fiscal  que  celui 
applicable  aux  associations  sans  but  lucratif,  a  deux  exceptions  pres.  L'une  d'elles, 
deja  abordee  au  stade  de  la  creation  des  fondations1,  consiste  dans  le  benefice 
d'exemptions  ou  de  taux  d'imposition  reduits  au  titre  des  droits  d'enregistrement  pour 
les  dons  ou  legs  consentis  aux  fondations,  du  fait  de  leur  qualite  d'etablissement 
d'utilite  publique.  Nous  n'y  revenons  pas  ici.  L' autre  avantage  fiscal  specifique  est 
l'abattement  de  100  000  francs  sur  le  montant  de  l'impot  sur  les  societes  au  taux 
reduit.  Si  Ton  excepte  ces  deux  particularites,  les  fondations  seront  redevables  des 
memes  impots  ou  taxes  que  les  associations  sans  but  lucratif.  Or,  ces  derniers 
different  selon  que  les  fondations  exercent  (P)  ou  non  (a)  une  activite  lucrative. 

a-.  Les  impots  et  taxes  applicables  aux  fondations  reconnues  d'utilite  publique 
n'exercant  aucune  activite  lucrative. 

636.  L'article  206-5  et  219  bis  du  C.G.I  permettent  aux  fondations  de  beneficier 
d'un  impot  sur  les  societes  au  taux  reduit  de  24%  (ou  de  10%)  au  lieu  de  33,33%  pour 
les  ressources  provenant  de  la  location  des  immeubles  batis  et  non  batis  dont  elles 
sont  proprietaries  et  de  ceux  auxquels  elles  ont  vocation  au  titre  de  membres  de 
societes  immobilieres  de  copropriete  visees  a  l'article  1655  ter  du  C.G.I,  de 
l'exploitation  des  proprietes  agricoles  ou  forestieres  ainsi  que  pour  les  revenus  de 
capitaux  mobiliers  lorsque  ces  revenus  n'entrent  pas  dans  le  champ  d' application  de 
la  retenue  a  la  source  prevue  a  l'article  119  bis  .  Les  revenus  mobiliers  taxables  au 
taux  de  24%  comprennent  notamment  les  interets  et  produits  des  emprunts  non  vises  a 
l'article  208  ter,  les  avances,  prets  et  acomptes  recus  en  tant  qu'associes  de  societes 
de  capitaux  et  les  revenus  de  valeurs  mobilieres  etrangeres  encaisses  en  France  ou  a 
l'etranger  sous  reserve  des  conventions  internationales. 

637.  Certains  revenus  mobiliers  comme  les  produits  des  titres  de  creances 
negociables  sur  un  marche  reglemente,  les  produits  d'un  ensemble  de  titres  emis  a 
compter  du  ler  janvier  1987  (article  118,  119,  238  septies  B  du  C.G.I)  et  les 

1  Cf.  supra,  n°  88. 

2  Cf.  sur  ce  sujet,  l'article  de  F.  Suplisson,  intitule  «  L'imposition  des  revenus  du  patrimoine  des 
associations  »,  Juris-Associations  1996,  n°  135,  p.  20  et  s. 
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dividendes  recus  de  societes  immobilieres  de  gestion  (article  208-3°  ter  du  C.G.I),  de 
societes  immobilieres  pour  le  commerce  et  l'industrie  (article  208-3°  quater  du 
C.G.I),  de  societes  agreees  pour  le  financement  des  telecommunications,  les  societes 
agreees  exercant  une  activite  relative  aux  economies  d'energie  et  d'utilisation  de  la 
chaleur  (article  208-3°  sexies  du  C.G.I)  et  des  societes  immobilieres  d'investissement 
(article  208  B  du  C.G.I)  sont  taxes  au  taux  de  10  %. 

638.  II  est  enfin  des  revenus  mobiliers  exoneres  :  ce  sont  les  dividendes  de  societes 
francaises  et  des  produits  tels  les  interets  des  creances,  les  depots,  cautionnements  et 
comptes  courants  vises  a  1' article  208  ter  du  C.G.I. 

639.  Les  revenus  du  patrimoine  sont  totalement  exoneres  d'impots  s'ils  sont  percus 
dans  le  cadre  d'une  activite  desinteressee  et  non  lucrative  c'est-a-dire  s'ils  concourent, 
par  leur  nature  et  non  simplement  financierement,  a  la  realisation  de  l'objet 
desinteresse  de  la  fondation.  II  en  a  ete  ainsi  juge  a  propos  du  benefice  agricole 
produit  par  une  exploitation,  propriete  d'une  association,  1' exploitation  procurant  aux 
personnes  handicapees  1' occasion  de  participer  a  des  travaux  agricoles  et  leur 
permettant  ainsi  d'acquerir  la  formation  professionnelle  que  1' association  a  pour  objet 
de  dispenser1. 

640.  Lorsqu'elles  sont  assujetties  a  l'impot  sur  les  societes  au  taux  reduit,  les 
fondations  reconnues  d'utilite  publique  beneficient  d'un  abattement  de  100  000  F  sur 
le  montant  de  cet  impot  (art.  219  bis  III  du  C.G.I).  Si  l'impot  du  avant  abattement  est 
inferieur  a  100  000  francs,  l'impot  du  apres  abattement  sera  nul.  La  difference  entre 
1' abattement  de  100  000  F  et  le  montant  de  cet  impot  n'est  ni  reportable  ni  restituable. 
De  plus,  l'avoir  fiscal  attache  aux  dividendes  percus  par  les  fondations  est  recu  en 
paiement  de  l'impot  sur  les  societes  et  est  restitue  lorsque  son  montant  n'excede  pas 
l'impot  du  .  L'imputation  ou  le  remboursement  eventuels  sont  effectues  apres  avoir 
retranche  de  l'impot  sur  les  societes  du  l'abattement  de  100  000  F3. 

1  Conseil  d'Etat,  22  octobre  1980,  req.,  n°  4906,  Revue  de  jurisprudence  fiscale  12/80,  n°  946  ;  Conseil 
d'Etat,  24  fev.  1986,  Association  Saint-Anne,  Revue  de  jurisprudence  fiscale  4/86,  n°  354,  conclusions 
O.  Fouquet. 

2 II  en  va  autrement  si  la  fondation  detient  au  moins  10  %  du  capital  de  la  societe  distributrice. 

3  Ajoutons  que  l'impot  sur  les  societes  du  par  les  organismes  sans  but  lucratif  n'est  pas  mis  en 
recouvrement  s'il  n'excede  pas  1000  F  (franchise).  L'impot  sur  les  societes  est  determine  apres 
application  de  l'abattement  de  100  000  francs  mais  avant  imputation  de  l'avoir  fiscal,  lequel  constitue 
un  mode  de  paiement  de  l'impot  sur  les  societes. 
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641.  Les  fondations  sont  egalement  redevables  des  taxes  et  participations  assises 
sur  les  salaires  lorsqu'elles  emploient  du  personnel  salarie  (taxe  sur  les  salaires, 
participation  a  la  formation  professionnelle,  participation  des  employeurs  a  l'effort  de 
construction)1.  La  taxe  sur  les  salaires  est  due  par  tous  les  employeurs  non  assujettis  a 
la  taxe  sur  la  valeur  ajoutee.  Cette  taxe  est  liquidee  au  taux  de  4.25  %  sur  chaque 
remuneration  jusqu'a  41  570  Francs.  Le  taux  est  porte  a  8.5  %  pour  la  fraction 
comprise  entre  41  570  et  83  060  francs  et  a  13.6  %  pour  la  fraction  excedant  83  060 
francs  (article  231  2  bis  du  C.G.I).  Un  abattement  special  beneficiant  aux  fondations 
reconnues  d'utilite  publique  employant  moins  de  trente  salaries  s'impute  sur  le 
montant  de  la  taxe  normalement  due  (article  1679  A  du  C.G.I).  Pour  la  taxe  due  au 
titre  des  salaires  verses  en  1999,  le  montant  de  cet  abattement  a  ete  fixe  a  29  070 
francs.  La  taxe  d'apprentissage,  ayant  pour  objet  de  faire  participer  les  employeurs  au 
financement  des  premieres  formations  technologiques  et  professionnelles,  n'est, 
quant-a-elle,  due  que  dans  l'hypothese  ou  la  fondation  s'adonne  a  des  activites 
passibles  de  l'impot  sur  les  societes  au  taux  de  droit  commun  et  qu'elle  verse  des 
salaires  . 

642.  II  faut  egalement  signaler  que  les  fondations  sont  assujetties  a  la  taxe 
d'habitation  sur  les  locaux  meubles  conformement  a  leur  destination  et  occupes  a  titre 
privatif  (article  1047-1-2  C.G.I).  Certaines  constructions  destinees  a  etre  affectees  a  un 
service  public  ou  d'utilite  publique  et  notamment  les  constructions  destinees  a 
recevoir  une  affectation  culturelle,  scientifique  ou  sportive  ou  encore  d'assistance,  de 
bienfaisance,  de  sante  ou  d'enseignement  sont  dispensees  de  la  taxe  locale 
d'equipement  et  des  taxes  habituelles,  lorsque  ces  constructions  sont  edifiees  par  des 
fondations  reconnues  d'utilite  publique  (CGI  annexe  II,  article  317  bis  2°).  Les 
fondations  sont  exemptees  dans  les  memes  conditions  que  la  taxe  locale  d'equipement 
de  la  taxe  departementale  des  espaces  naturels  sensibles  due  dans  les  departements  ou 
le  conseil  general  a  decide  sa  perception. 

643.  Comme  les  autres  contribuables,  les  fondations  reconnues  d'utilite  publique 

1  Sur  la  taxe  sur  les  salaires,  cf.  art.  231  et  s.  du  C.G.I.  ;  sur  la  participation  a  la  formation 
professionnelle,  cf.  art.  235  ter  C  et  s.  du  C.G.I  ;  sur  la  participation  des  employeurs  a  la  l'effort  de 
construction,  cf.  art.  235  bis  du  C.G.I. 

2  En  outre,  les  fondations  qui  versent  des  «  commissions,  courtages,  ristournes  commerciales  ou  autres 
vacations,  honoraires  occasionnels  ou  non,  gratifications  et  autres  remunerations  »  sont  soumises,  en 
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doivent,  de  plus,  acquitter  les  taxes  foncieres  a  raison  des  immeubles  dont  elles  sont 
proprietaires  au  ler  janvier  de  l'annee  d' imposition.  Les  fondations  reconnues  d'utilite 
publique  proprietaires  de  locaux  situes  dans  la  region  d'lle  de  France  et  utilises  pour 
l'exercice  de  leur  activite  sont  neanmoins  exonerees  de  la  taxe  annuelle  sur  les  locaux 
a  usage  de  bureau  dont  sont  en  principe  redevables  les  proprietaires  de  locaux  d'une 

2  2 

superficie  superieure  a  100  m  pour  les  bureaux,  a  2  500  m  pour  les  locaux 
commerciaux  et  a  5  000  m  pour  les  locaux  de  stockage.  Le  montant  de  cette  taxe  est 
calcule  par  metre  carre  et  varie  chaque  annee  selon  l'emplacement,  (article  231-ter  V- 
3°  du  C.G.I  modifie  par  la  loi  de  finances  pour  1999)1. 

644.  Les  fondations  reconnues  d'utilite  publique  sont  en  revanche  assujetties  aux 
redevances  pour  constructions  ou  transformations  de  bureaux  ou  de  locaux  de 
recherche  en  He  de  France,  le  texte  de  l'article  L.  520  7  du  Code  de  l'Urbanisme 
instituant  une  exoneration  qui  ne  vise  expressement  que  les  associations  reconnues 
d'utilite  publique. 

645.  Enfin,  les  fondations  d'utilite  publique,  comme  tous  les  employeurs 
employant  plus  de  neuf  salaries  a  Paris  et  dans  les  departements  limitrophes,  sont 
tenues  d'acquitter  la  cotisation  de  versement  de  transport  ayant  vocation  a  ameliorer 
les  transports  publics  .  Les  fondations  reconnues  d'utilite  publique  dont  l'activite 
presente  un  caractere  social  sont  cependant  exonerees  de  ce  versement3  (article  L. 
233-58  et  L.  263-2  du  Code  des  communes).  Ainsi,  une  fondation  qui  assure  une 
formation  a  l'emploi  moyennant  une  participation  modique  pourra  beneficier  de 
1' exoneration  de  la  cotisation  de  versement  de  transport. 

A  ces  impots  viennent  s'ajouter  des  impots  et  taxes  supplementaires  lorsque  la 


application  de  l'article  240-2  du  C.G.I,  a  des  obligations  declaratives. 

1  Cf.  egalement,  instruction  du  11  mars  1999,  B.O.I  8P-1-99  et  8  P-2-99,  Rep.  Def.  1999,  art.  36979. 

2  L'assiette  de  cette  contribution  est  constitute  par  la  totalite  des  salaires  servant  de  base  de  calcul  des 
cotisations  de  securite  sociale.  Sur  la  question,  cf.  C.  Mayer-Blondeau,  Versement  de  transport  et 
exonerations,  Juris-Associations  1996,  n°  149,  p.  21  et  s. 

3  Pour  illustration,  cf.  Soc.  29  fev.  1996,  Bulletin  social  Francis  Lefebvre,  mars  1996,  Revue  de 
jurisprudence  sociale  4/1996,  n°  451,  271.  De  cet  arret  il  resulte  que  le  benefice  de  l'exoneration  de  la 
cotisation  de  versement  de  transport  est  independant  de  assujettissement  de  l'etablissement  a  la  T.V.A 
et  qu'il  peut  etre  accorde  quand  bien  meme  l'etablissement  exercerait  une  activite  economique 
accessoire. 

Certaines  communes  ou  des  agglomerations  autres  que  celles  de  la  region  parisienne  peuvent 
egalement  instituer  un  versement  de  transport.  Dans  ce  cas,  la  commune  ou  l'etablissement  public 
concernes  fixent  eux-memes  la  liste  des  fondations  exonerees. 
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fondation  reconnue  d'utilite  publique  se  livre  a  une  activite  lucrative. 

P-  Les  impots  et  taxes  applicables  aux  fondations  reconnues  d'utilite  publique  se 
livrant  a  une  activite  lucrative. 

646.  Les  fondations  amenees  a  exercer  des  activites  economiques  sont,  en  principe, 
redevables  des  memes  impots  et  taxes  que  ceux  frappant  les  activites  professionnelles 
(impot  sur  les  societes,  imposition  forfaitaire  annuelle,  taxe  sur  la  valeur  ajoutee,  taxe 
professionnelle),  la  reconnaissance  d'utilite  publique  n'ayant  pas  pour  effet  de 
soustraire  les  fondations  aux  impots  commerciaux1.  Cette  regie  trouve  sa  justification 
dans  le  principe  d'egalite  devant  1' impot,  la  notion  d'utilite  sociale  et  le  desir  d'eviter 
1' evasion  fiscale2. 

II  peut  sans  doute  paraitre  etrange  qu'une  fondation,  qui  n'est  pas  une  societe,  soit 
assujettie  a  1' impot  sur  les  societes  mais  l'assujettissement  des  fondations  reconnues 
d'uilite  publique  a  l'impot  sur  les  societes  resulte  des  termes  memes  de  la  loi  qui  vise 
toutes  les  personnes  morales  se  livrant  a  une  exploitation  ou  a  des  operations  de 
caractere  lucratif  (article  205  du  C.G.I).  Ainsi,  la  fondation  devra  acquitter  sur  les 
revenus  du  patrimoine  se  rattachant  a  une  exploitation  commerciale,  comme  sur  les 
autres  revenus  de  ses  activites  economiques,  l'impot  sur  les  societes  au  taux  de  droit 
commun.  Passible  de  l'impot  sur  les  societes,  la  fondation  sera  du  meme  coup 
redevable  de  l'imposition  forfaitaire  annuelle  (article  223  septies  du  C.G.I). 
Lorsqu'elle  se  livre  a  des  operations  la  rendant  passible  de  l'impot  sur  les  societes  au 
taux  de  droit  commun,  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  devra  egalement 
acquitter  la  taxe  d'apprentissage. 

647.  Les  fondations  qui  exercent  une  activite  professionnelle  habituelle  sont  en 


1  Ce  principe  a  ete  rappele  par  F  instruction  fiscale  du  15  septembre  1998  (sur  le  contenu  de  cette 
instruction,  cf.  infra,  n°  649).  II  est  ainsi  precise  que  les  procedures  d'agrement  ne  constituent  qu'un 
element  d' appreciation  du  caractere  d'utilite  sociale. 

2  Cf.  G.  Goulard,  Regime  fiscal  des  associations,  rapport  au  Premier  Ministre,  reproduit  in  B.F  4/98,  p. 
191  et  s.  et  spec,  n°  37.  Pour  une  critique  de  ce  rapport,  cf.  G  Sousi,  Le  rapport  Goulard,  fausse  joie 
pour  les  associations,  Petites  Affiches,  25  mars  1998,  n°  36,  p.  13  et  s. 

3  Le  montant  de  cette  imposition  forfaitaire  annuelle  varie  en  fonction  du  chiffre  d'affaires.  II  varie 
entre  5000  F.  pour  les  personnes  morales  dont  le  chiffre  d'affaires  est  inferieur  a  un  million  de  francs 
et  200  000  F.  pour  celles  dont  le  chiffre  d'affaires  atteint  500  millions  de  francs.  Notons  que  le  projet 
de  loi  de  finances  pour  Fan  2000  prevoit  de  supprimer  l'imposition  forfaitaire  annuelle  pour  les 
personnes  morales  passibles  de  l'impot  sur  les  societes  dont  le  chiffre  d'affaires  est  inferieur  a  500  000 
francs. 
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outre  redevables  de  la  taxe  professionnelle  (article  1447  du  C.G.I.).  En  cas 
d'assujettissement,  la  base  d'imposition  est  constitute  par  la  somme  de  la  valeur 
locative  des  immobilisations  corporelles  affectees  a  l'activite  assujettie  et  de  18  %  des 
salaires  du  personnel  rattache  a  cette  derniere  activite1. 

648.  Lorsqu'elles  effectuent  a  titre  onereux  des  operations  a  caractere  economique, 
les  fondations  sont  egalement  passibles  de  la  taxe  sur  la  valeur  ajoutee  (articles  256-1 
et  article  256  A  du  C.G.I)  .  Certaines  fondations  peuvent  toutefois  beneficier  d'une 
exoneration  sous  certaines  conditions  (art.261-7-l°  C.G.I).  II  en  est  ainsi  des 
fondations  qui  tout  en  presentant  un  caractere  social  ou  philanthropique  agissent  sans 
but  lucratif  et  dont  la  gestion  est  desinteressee.  L' article  261-7-1°  b  du  C.G.I  exonere 
ainsi  les  operations  faites  au  benefice  de  toutes  personnes  par  des  oeuvres  sans  but 
lucratif  qui  presentent  un  caractere  social  ou  philanthropique  et  dont  la  gestion  est 
desinteressee,  lorsque  les  prix  pratiques  ont  ete  homologues  par  l'autorite  publique  ou 
que  des  operations  analogues  ne  sont  pas  couramment  realisees  a  des  prix 
comparables  par  des  entreprises  commerciales3.  Les  activites  philanthropiques 
recouvrent  notamment  les  activites  relatives  a  l'enfance,  les  activites  d'accueil,  socio- 


1  II  est  a  noter  que  la  loi  de  finances  pour  1999  institue  un  abattement  progressif  sur  la  fraction  des 
salaires  comprise  dans  la  base  d'imposition  a  la  taxe  professionnelle,  a  compter  des  impositions 
etablies  au  titre  de  1999,  en  vue  d'aboutir  a  la  suppression  totale  de  la  part  salariale  de  la  base 
d'imposition  en  2  003.  Ainsi,  en  1999,  le  montant  maximal  de  cet  abattement  s'etablit  a  100  000  francs 
par  redevable  et  par  commune.  Le  projet  de  loi  de  finances  pour  Fan  2000  prevoit  que  1' abattement 
sera  porte  a  300  000  francs. 

2  Selon  F article  256-1  du  C.G.I,  la  taxe  sur  la  valeur  ajoutee  frappe  «  les  livraisons  de  biens  et  les 
prestations  de  services  effectuees  a  titre  onereux  par  un  assujetti  agissant  en  tant  que  tel  ». 

En  vertu  de  1' article  256  A  du  C.G.I,  «  sont  assujetties  a  la  taxe  sur  la  valeur  ajoutee  les  personnes  qui 
effectuent  de  maniere  independante  une  activite  [de  producteur,  de  commercant  ou  de  prestataire  de 
services],  quels  que  soient  le  statut  juridique  de  ces  personnes,  leur  situation  au  regard  des  autres 
impots  et  la  forme  ou  la  nature  de  leur  intervention  ».  Les  fondations,  quoiqu' assujetties  a  la  taxe  sur  la 
valeur  ajoutee,  peuvent  beneficier,  a  l'instar  des  societes,  de  la  franchise  en  base  de  T.VA  prevue  par 
les  articles  293  B  et  s.  du  C.G.I.  La  loi  de  finances  pour  1999  (loi  n°  98-1266  du  30  dec.  1998,  Droit 
fiscal  1999,  n°  1,  comm.,  1)  en  ce  qu'elle  a  augmente  les  limites  de  la  franchise,  fait  beneficier  de  la 
franchise  de  T.V.A  les  redevables  qui  n'ont  pas  realise  au  cours  de  l'annee  civile  precedente  un  chiffre 
d'affaires  superieur  a  500  000  francs  s'ils  realisent  des  livraisons  de  biens,  des  ventes  a  consommer  sur 
place  ou  des  prestations  d'hebergement  et  175  000  francs  s'ils  realisent  d'autres  prestations  de 
services.  Lorsque  la  fondation  realise  conjointement  des  operations  relevant  des  deux  limites  precitees, 
elle  ne  peut  beneficier  de  la  franchise  que  si  elle  «  n'a  pas  realise  au  cours  de  l'annee  civile  precedente 
un  chiffre  d'affaires  global  superieur  a  500  000  F.  H.T  et  un  chiffre  d'affaires  afferent  aux  prestations 
de  services  autres  que  des  ventes  a  consommer  sur  place  et  des  prestations  d'hebergement  superieur  a 
175  000  F.  H.T  »  (article  165 1  A  du  C.G.I  modifie  par  la  loi  de  finances  pour  1999). 

3  Pour  un  exemple  recent,  cf.  Tribunal  administratif  de  Lille,  10  dec.  1998,  Revue  de  droit  fiscal  1999, 
n°  498,  p.  874,  conclusions  G.  Mulsant. 
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educative,  hospitaliere  ou  para-hospitaliere  .  Le  caractere  social  de  l'oeuvre  se  verifie, 
quant-a-lui,  au  fait  que  l'organisme  s'adresse  a  ceux  que  le  marche  delaisse2.  L' article 
261-7-2  du  C.G.I  exonere  egalement  de  taxe  sur  la  valeur  ajoutee  les  operations 
effectuees  par  les  fondations  ayant  un  but  medical  ou  sanitaire  et  suppleant  a 
l'equipement  sanitaire  du  pays  lorsque  ces  dernieres  se  bornent  a  une  exploitation  ou 
a  des  operations  de  caractere  non  lucratif  et  a  condition  que  les  prix  pratiques  aient  ete 
homologues  par  l'autorite  publique3. 

649.  Si  le  caractere  non-lucratif  de  l'activite  de  la  fondation  est  etabli,  cette 
derniere  echappera  a  la  taxation  aux  impots  commerciaux4.  Ces  criteres  de  non- 
lucrativite,  qui  furent  designes  jusqu'a  tres  recemment  sous  la  denomination  de 
«  doctrine  des  oeuvres  »,  sont  issus  de  la  jurisprudence  du  Conseil  d'Etat  et  des  Cours 
administratives  d'appel  et  furent  enterines  par  les  instructions  fiscales  du  27  mai  1977 
et  du  25  novembre  19805.  Conscient  des  difficultes  rencontrees  par  les  organismes 
sans  but  lucratif  dans  la  determination  des  impots  par  eux  exigibles,  le  service  de  la 


1  Les  activites  de  tourisme  ne  paraissent  pas  presenter  un  caractere  social.  C'est  ce  qui  ressort 
notamment  d'un  recent  arret  de  la  Cour  administrative  d'appel  de  Paris  du  26  mai  1995  (Association 
Union  loisirs  et  vacances  de  la  jeunesse,  Droit  fiscal  1996,  n°  5,  187,  Juris-Associations  1996,  n°  134, 
12)  et  d'une  instruction  fiscale  du  17  mai  1976  (BOI  3  A-7-76)  qui  enonce  que  les  activites  recreatives 
ou  de  loisirs  ne  presentent  pas  de  caractere  social  ou  philanthropique. 

2  En  ce  sens,  T.  Guillois,  loc.  cit.,  p.  1212.  L'auteur  de  la  chronique  releve  que  le  caractere  social 
impose  que  Fetablissement  s'adresse  a  des  categories  de  personnes  exclues  par  le  marche  et  en  deduit 
que  cette  derniere  condition  s'ajoute  au  caractere  non-lucratif  de  l'ceuvre.  En  effet,  selon  lui,  pour  etre 
considere  comme  non-lucratif  et  echapper  a  l'impot  sur  les  societes,  un  organisme  peut  se  contenter  de 
fournir  des  services  non  pris  en  charge  par  le  marche.  II  lui  est  impose  de  s'adresser  a  une  categorie  de 
beneficiaires  exclus  du  marche. 

3  Ne  sont  exoneres  ni  les  objets  ou  produits  livres  ni  les  services  rendus  a  des  personnes  etrangeres  a 
Fetablissement  beneficiaire. 

4  Avant  que  n'intervienne  F  instruction  du  15  septembre  1998,  le  fait  que  F  Administration  fiscale 
tienne  compte  des  criteres  de  la  lucrativite,  comme  en  matiere  d'impot  sur  les  societes,  pour  assujettir 
ou  non  les  fondations  a  la  taxe  professionnelle  avait  ete  contestee  :  en  ce  sens,  X.  Delsol,  A.  Becquart, 
loc.  cit.,  p.  23,  qui  notent  que  «  la  seule  reference  a  la  lucrativite  d'une  activite  aussi  bien  en  matiere 
d'impot  sur  les  societes  que  de  taxe  professionnelle  ne  suffit  pas  a  demontrer  que  ces  deux  impositions 
ont  le  meme  champ  d' application  ».  Pour  en  conclure  que  si  la  volonte  du  legislateur  avait  ete  celle-la, 
« il  aurait  explicitement  prevu,  comme  pour  la  taxe  d'apprentissage,  qu'un  contribuable  soumis  a 
l'impot  sur  les  societes  doit  egalement  Fetre  automatiquement  a  la  taxe  professionnelle  ». 

5  B.O.I  4H-2-77  et  B.O.I  4H-5-80.  Si  l'activite  exercee  entrait  strictement  dans  le  cadre  de  l'activite 
desinteressee  de  l'organisme  et  contribuait  par  sa  nature  et  non  simplement  financierement  a  la 
realisation  de  cet  objet,  si  la  gestion  de  l'organisme  ne  procurait  aucun  profit  materiel  direct  ou  indirect 
aux  fondateurs,  dirigeants  et  membres  de  ce  dernier,  si  la  realisation  d'excedent  n'etait  pas 
systematiquement  recherchee  ou  lorsqu'ils  existaient,  si  les  excedents  de  recettes  etaient  reinvestis  dans 
l'ceuvre  elle-meme  et  si  l'activite  presentait  une  certaine  utilite  sociale,  le  caractere  non-lucratif  de 
l'activite  exercee  par  F association  etait  reconnu. 


382 


legislation  fiscale  du  Ministere  du  budget  a  elabore,  il  y  a  peu,  une  nouvelle 
instruction  fiscale  clarifiant  les  regies  applicables  (instruction  fiscale  4  H-5-98  du  15 
septembre  1998  precisee  par  1' instruction  4H-1-99  du  16  fevrier 1 999)  \ 

Inspiree  du  rapport  d'un  Conseiller  d'Etat  elabore  a  la  demande  du  Premier 
Ministre  ,  cette  nouvelle  instruction  decide  que  la  fondation  doit,  pour  etre  qualifiee 
d'organisme  sans  but  lucratif,  avoir  une  gestion  desinteressee  et  ne  pas  exercer  une 
activite  concurrencant  les  organismes  du  secteur  lucratif  dans  des  conditions 
similaires  aux  entreprises  commerciales  .  Le  caractere  interesse  de  la  gestion  soumet 
ipso  facto  la  fondation  aux  impots  commerciaux.  La  definition  de  la  gestion  interessee 
est  empruntee  a  1' article  261-7-l°-d  du  C.G.I  relatif  a  la  taxe  sur  la  valeur  ajoutee.  Le 
caractere  desinteresse  de  la  gestion  resulte  de  la  reunion  de  trois  series  de  conditions  : 
la  premiere  est  la  gestion  et  l'administration  benevole4  ;  la  seconde  concerne  la  non- 


1  Instruction  fiscale  du  15  septembre  1998,  in  B.O.I  4  H-5-98  precisee  par  Finstruction  du  16  fevrier 
1999,  in  B.O.I  4H-1-99.  Les  nouvelles  instructions  fiscales  precedent  davantage  a  la  clarification  de  la 
doctrine  des  ceuvres  qu'a  la  substitution  de  nouveaux  criteres  de  non-lucrativite.  Ce  faisant,  elles 
repondent  a  un  voeu  emis  par  le  92eme  Congres  des  Notaires,  (compte-rendu  des  travaux  de  la 
Commission,  2eme  proposition,  p.  82). 

Dans  son  discours  de  cloture  des  Assises  nationales  de  la  vie  associative  prononce  le  21  fevrier  1999, 
le  Premier  Ministre  a  par  ailleurs  annonce  le  report  au  ler  janvier  2000  au  lieu  du  ler  avril  1999  du 
terme  du  delai  accorde  aux  organismes  sans  but  lucratif  pour  se  mettre  en  conformite  avec  les 
nouvelles  regies  definies  par  les  instructions  du  15  septembre  1998  et  du  16  fevrier  1999. 

2  Cf.  Rapport  de  G.  Goulard  prec.  Le  rapport  precite  propose  egalement  d'instituer  en  faveur  des 
associations  une  garantie  contre  les  redressements  fiscaux.  La  mesure  consiste  a  proteger  du  risque  de 
redressement  les  associations  ayant  demande  aux  services  fiscaux  si  leur  activite  est  ou  non  lucrative 
pour  la  periode  anterieure  a  la  date  de  la  reponse.  Pour  diminuer  les  litiges  opposant  les  associations  a 
1' Administration  fiscale,  le  rapport  suggere  enfin  la  mise  en  place  de  voies  de  recours  contre  les 
redressements.  L' Administration  a  d'ailleurs  fait  preuve  de  souplesse  puisqu'elle  a  decide 
d'abandonner  les  redressements  en  cours  fondes  sur  le  caractere  non  lucratif  des  associations  a 
condition  qu' elles  soient  de  bonne  foi  et  en  fassent  la  demande  ;  elle  a  egalement  decide  de  soustraire 
aux  redressements  fiscaux  les  associations  de  bonne  foi  pour  la  periode  anterieure  au  ler  avril  1999.  Par 
ailleurs,  les  associations  comme  les  fondations  peuvent,  lorsqu'elles  font  l'objet  d'un  controle  fiscal, 
saisir  la  commission  des  impots  directs  et  des  taxes  sur  le  chiffre  d'affaires  au  sein  de  laquelle  pourront 
desormais  sieger  des  representants  du  monde  associatif  (article  1651 -A  II  du  C.G.I).  Sur  les  modalites 
d'application  de  cet  article,  cf.  instruction  du  19  janv.  1999,  B.F  3/99,  p.  73  et  s.). 

3  L' instruction  fiscale  du  15  septembre  1998  (op.  cit.  n°  30  et  s.)  reserve  toutefois  le  cas  des 
organismes  sans  but  lucratif  dont  l'objet  meme  conduit  a  la  realisation  d'actes  payants  (ex.  des 
organismes  de  reinsertion  economique  ou  social)  si  ces  derniers  obeissent  a  certaines  conditions. 

4  La  gestion  de  l'organisme  ne  peut  procurer  aucun  profit  materiel  direct  ou  indirect  aux  fondateurs, 
dirigeants  de  droit  ou  de  fait  et  membres  de  ce  dernier  (pour  une  illustration  de  1' absence  du  caractere 
desinteresse  de  la  gestion,  cf.  Cour  administrative  d'appel  de  Bordeaux,  19  mars  1996,  D.  1998, 
somm.,  35,  obs.  J.L  Lenclos). 

II  n'est  pas  exclu  toutefois  qu'une  remuneration,  quelle  que  soit  la  forme  qu'elle  prenne  (on  entend  par 
la  tout  avantage  consenti  par  l'organisme  ou  l'une  de  ses  filiales)  puisse  etre  allouee  a  condition  que  la 
remuneration  brute  mensuelle  totale  versee  aux  dirigeants  de  droit  ou  de  fait  n'excede  pas  les  trois 
quarts  du  S.M.I.C  (article  6,  instruction  du  15  septembre  1998). 

Le  juge  fiscal  avait  deja  admis  que  le  cumul  d'un  mandat  d'administrateur  benevole  avec  une  fonction 
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distribution  (directe  ou  indirecte)  de  benefices  ;  la  troisieme  vise  la  non-attribution 
aux  membres  de  l'organisme  ou  a  leurs  ayants-droit  d'une  part  quelconque  de  l'actif, 
sous  reserve  du  droit  de  reprise  des  apports  (article  261-7-l°d/).  Par  souci 
d'unification  des  criteres  d'assujettissement  a  la  taxe  sur  la  valeur  ajoutee  et  a  l'impot 
sur  les  societes1, 1' Administration  fiscale  considere  que  la  gestion  desinteressee  est  un 
critere  de  la  non-lucrativite  de  l'oeuvre.  Condition  necessaire,  la  gestion  desinteressee 


remuneree  ne  remettait  pas  en  cause  le  caractere  desinteresse  de  la  gestion.  Ainsi,  en  matiere 
d' association,  il  avait  ete  recemment  juge  par  la  Cour  administrative  de  Paris  que  «  la  circonstance  que 
le  president,  qui  exercait  par  ailleurs  une  activite  d'enseignant  au  sein  de  1' association,  ait  ete  remunere 
est  sans  incidence  sur  le  caractere  non-lucratif  de  F  association  »  (Cour  administrative  d'appel  de  Paris, 
27  fev.  1996,  Association  Institut  d'etudes  neo-helleniques,  Juris-Associations  1996,  n°  142,  17). 
Touefois,  il  semblerait  que  Finstruction  fiscale  du  15  septembre  1998  realise  un  durcissement  par 
rapport  a  la  jurisprudence  anterieure  en  ce  sens  que  cette  derniere  ne  fixait  pas  de  plafond  de 
remuneration  mais  se  contentait  de  sanctionner  les  remunerations  trop  importantes  ou  les  avantages 
excessifs  (en  ce  sens,  O.  Masson,  Fiscalite  des  organismes  sans  but  lucratif :  que  retenir  de  Finstruction 
du  15  septembre  1998  ?,  B.F  2/99,  p.  93  et  s.). 

L' appreciation  de  la  notion  de  dirigeant  de  fait  est  calquee  sur  les  criteres  du  droit  des  societes.  Est 
ainsi  dirigeant  de  fait  toute  personne  qui  remplit  les  fonctions  normalement  devolues  aux  dirigeants  de 
droit,  qui  exerce  un  controle  effectif  et  constant  sur  F  association  et  qui  en  definit  les  orientations 
(article  3,  instruction  du  16  fevrier  1999).  Dans  le  domaine  des  fondations  il  pourrait  s'agir  du 
fondateur  qui  occupe  le  poste  de  directeur  salarie.  La  requalification  du  directeur  salarie  en  dirigeant  de 
fait  ne  pourrait  etre  operee  que  si  les  faits  laissaient  apparaitre  que  les  dirigeants  de  droit  n'exercent 
aucun  pouvoir  de  controle  sur  le  dirigeant  de  fait  et  le  laisse  diriger  la  fondation  a  sa  guise  (article  5, 
instruction  du  16  fev.  1999). 

Par  ailleurs,  le  caractere  desinteresse  de  la  gestion  n'empeche  pas  l'organisme  de  recourir  a  de  la  main 
d'ceuvre  salariee  des  lors  que  la  remuneration  de  ces  derniers  n'est  pas  excessive  et  que  les  salaries  ne 
sont  pas  des  dirigeants  de  droit  ou  de  fait  de  l'organisme  (article  12  et  13  de  Finstruction  du  15 
septembre  1998).  II  a  pu  etre  observe  que  le  controle  ainsi  opere  sur  les  salaires  verses  par  les 
organismes  a  but  non  lucratif  est  beaucoup  plus  rigoureux  que  celui  exerce  en  matiere  d'entreprise 
puisque  le  salaire  excessif  verse  par  une  entreprise  entraine  le  reajustement  du  benefice  fiscal  et  non, 
comme  ce  qui  est  prevu  pour  les  organismes  sans  but  lucratif,  Fassujettissement  de  Fetablissement  aux 
impots  commerciaux  et  F  imposition  d'un  resultat  au  moins  egal  a  la  part  des  remunerations  consideree 
comme  excessive  (O.  Masson,  art.  prec,  p.  97). 

1  Cf.  pour  Faffirmation  de  Funicite  des  criteres  d'assujettissement,  reponse  du  Ministere  de 
FEconomie  et  des  finances,  M.  J.  Arthuis,  seance  du  19  fev.  1995,  J.O  A.N.,  20  fevrier  1997,  Debats, 
Q,  p.  1130. 

Si  pour  la  jurisprudence,  la  notion  d'organisme  non-lucratif  est  interpretee  de  la  meme  facon  qu'il 
s'agisse  de  la  taxe  sur  la  valeur  ajoutee  ou  de  l'impot  sur  les  societes,  il  n'y  a  pour  autant  identite  des 
champs  d'assujettissement  de  la  T.V.A  et  de  l'impot  sur  les  societes  :  Fassujettissement  a  la  T.V.A 
n' entraine  pas  automatiquement  Fassujettissement  a  l'impot  sur  les  societes  et  inversement :  en  ce 
sens,  T.  Guillois,  organismes  sans  but  lucratif  :  la  question  du  lien  entre  la  T.V.A,  1T.S  et  la  taxe 
professionnelle,  Droit  fiscal  1996,  n°  40,  p.  1208  et  s.  ;  X.  Delsol,  A.  Becquart,  Absence  d'unicite  des 
criteres  d'assujettissement,  Juris-Associations  1996,  n°  139,  p.  20  et  s.  ;  G.  Goulard,  loc.  cit.,  n°  57  et 
s.  Cette  opinion  repose  sur  un  arret  du  6  nov.  1995  (CISME,  Droit  fiscal  1996,  n°  12,  comm.,  356, 
conclusions  P.  Martin),  sur  la  philosophic  differente  qui  anime  la  T.V.A  et  l'impot  sur  les  societes  et 
sur  divers  textes  subordonnant  des  exonerations  de  T.V.A  a  des  criteres  differents  des  criteres  de  la 
non-lucrativite.  Contra,  v.  Reponse  a  M.  L.  Vachet,  J.O  A.N,  4  aout  1999,  Debats,  Q,  n°  28977,  p. 
4840,  Juris-Associations  1999,  n°  204,  17  et  Reponse  a  M.  J.M  Marchand,  J.O  A.N,  9  aout  1999,  n° 
29455,  p.  4843,  Juris-Associations  1999,  n°  204,  17. 
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n'est  pas  pour  autant  une  condition  suffisante  de  la  non-lucrativite  .  Ainsi,  le  caractere 
concurrentiel  de  l'activite  concernee  exclut  la  non-lucrativite.  II  n'est  pas  impose  que 
la  fondation  agisse  dans  des  secteurs  non  couverts  par  les  entreprises  commerciales  : 
il  suffit  que  les  modalites  d' exploitation  de  l'activite  soient  differentes  de  celles  des 
entreprises  du  secteur  concurrentiel.  En  fait,  les  conditions  d' exploitation  de  la 
gestion  s'apprecient  en  fonction  de  divers  indices  tels  que  1' utilite  sociale  de 
l'activite3, 1' affectation  des  excedents  degages  par  1' exploitation4,  les  conditions  dans 


1  Ceci  a  ete  confirme  dans  un  recent  arret  du  30  decembre  1992  par  la  Cour  administrative  d'appel  de 
Lyon  (Fondation  Marcel  Merieux,  Revue  de  jurisprudence  fiscale  3/93,  n°  331  et  dans  la  meme  affaire 
Conseil  d'Etat,  20  juin  1997,  Revue  de  jurisprudence  fiscale  8-9/97,  n°  772,  conclusions  Loloum)  :  si  la 
dotation  initiale  de  la  fondation  suppose  l'exploitation  d'une  entreprise  dans  des  conditions 
comparables  aux  entreprises  commerciales,  la  fondation  entre  dans  le  champ  d'application  de  l'impot 
sur  les  societes,  malgre  l'affectation  a  des  fins  humanitaires  ou  philanthropiques  des  produits  de 
l'exploitation. 

II  s'agissait,  en  l'espece,  d'une  fondation  reconnue  d'utilite  publique  exploitant  un  laboratoire 
d'analyses  de  biologie  medicale  qu'elle  avait  recu  a  titre  de  dotation  initiale.  La  Cour  administrative 
d'appel  decide  que,  des  lors  que  les  prix  des  analyses  pratiques  (bien  que  resultant  comme  ceux  des 
autres  laboratoires,  de  la  valeur  des  « lettres  cles  »  fixees  par  le  Ministre  de  la  sante)  ne  faisaient  pas 
l'objet  d'une  tarification  propre  a  la  fondation  et  ne  pouvaient  pas  etre  regardes  comme  homologues  au 
sens  de  l'article  261-7-1  bis,  la  fondation  ne  pouvait  pas  beneficier  d'une  exoneration  d'impot  sur  les 
societes  en  vertu  de  l'article  207-1-5  bis,  meme  si  sa  gestion  presentait  un  caractere  desinteresse. 

2  Etant  entendu  que  le  caractere  concurrentiel  de  l'organisme  s'apprecie  en  fonction  de  sa  situation 
geographique  et  non  de  son  caractere  concurrentiel  potentiel.  Si  la  concurrence  s'apprecie  aussi  au 
regard  du  secteur  d'activite,  celui-ci  ne  doit  pas  etre  compris  trop  largement.  Ainsi,  F  appreciation  du 
caractere  concurrentiel  se  trouverait  faussee  si  elle  etait  effectuee  en  fonction  de  categories  generates 
d'activite,  comme  le  sport  ou  le  tourisme.  Le  critere  doit  etre  davantage  affine.  II  a  egalement  ete 
precise  qu'une  association  ne  presente  pas  de  caractere  lucratif  du  seul  fait  que  d' autres  associations 
non  lucratives  exercent  la  meme  activite  (Reponse  a  M.  Duron,  J.O  A.N,  17  mai  1999,  Debats,  Q,  n° 
25188,  p.  2984,  B.F  8-9/99,  n°  875,  p.  531)  et  que  la  situation  de  concurrence  d'une  association 
s'apprecie  par  rapport  a  l'ensemble  des  structures  lucratives,  qui  peuvent  eventuellement  etre  celle 
d'une  association  fiscalisee  a  condition  toutefois  que  le  motif  de  l'assujettissement  a  l'impot  tienne  non 
a  F absence  de  gestion  desinteressee  mais  a  son  activite  economique. 

3  La  notion  d'utilite  sociale  a  ete  creee  en  1973  par  M.  le  Commissaire  du  gouvernement  dans  ses 
conclusions  relatives  a  F arret  d'assemblee  du  30  novembre  1973  (Juris-Associations  1990,  n°  49,  14  et 
s).  Le  commissaire  du  gouvernement  declarait  dans  ses  conclusions  «  qu'est-ce,  en  effet,  qui  peut  etre 
moins  lucratif,  dans  la  societe  actuelle,  que  de  pallier  les  insuffisances  de  Feconomie  de  marche,  que 
ce  soit  en  fournissant,  dans  des  conditions  alors  necessairement  desinteressees,  des  services  qui  ne  sont 
pas  assures  par  le  marche,  faute  d'etre  rentables,  ou  que  ce  soit  en  pourvoyant  aux  besoins  de  ceux  que 
le  marche  delaisse  parce  que  leurs  ressources  trop  modestes  n'en  font  pas  des  clients  interessants  ?  ». 
L'utilite  sociale  fait  l'objet  d'une  appreciation  in  concreto.  Sur  la  notion  d'utilite  sociale,  cf. 
egalement,  X.  Delsol,  B.  Clavagnier  et  A.  Becquart,  utilite  sociale,  interet  general,  utilite  publique, 
Juris-Associations  1994,  n°  99,  p.  21  et  s. 

4  Si  l'instruction  fiscale  enonce  a  ce  sujet  que  les  excedents  eventuellement  realises  doivent  etre 
reinvestis  (pour  repondre  a  des  besoins  ulterieurs  ou  pour  etre  affectes  a  des  projets  entrant  dans  son 
objet  statutaire),  elle  reserve  la  situation  des  fondations  puisqu'elles  sont  contraintes  de  placer  en 
reserve  une  partie  de  leurs  excedents  (article  24,  note  5,  instruction  du  15  septembre  1998).  Sous 
1' empire  de  la  doctrine  des  ceuvres,  il  avait  ete  decide  que  F  absence  de  recherche  systematique  de 
profits,  loin  de  prohiber  la  realisation  d'excedents  de  recettes  par  la  fondation,  lui  interdit  simplement 
de  pratiquer  des  prix  comparables  a  ceux  du  secteur  marchand  ou  d'utiliser  des  techniques 
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lesquelles  le  service  est  accessible  au  public  concerne  et  le  caractere  non  commercial 
des  methodes  utilisees  .  L' Administration  fiscale  resume  ces  conditions  par  la  «  regie 
des  quatre  P  »  :  le  «  produit  »  propose  par  l'organisme,  le  «  public  »  vise,  les  «  prix  » 
pratiques  et  la  «  publicite  »  faite  (article  1,  instruction  du  15  septembre  1998). 
L' Administration  fiscale  s' attache  a  caracteriser  l'utilite  sociale  en  se  referant  a  la 
categorie  sociale  des  beneficiaires  (le  public  vise)4  ou  a  la  nature  du  service  qui  n'est 
pas  assure  par  le  marche  ou  Test  de  maniere  peu  satisfaisante  (article  22  et  23  de 
l'instruction  du  15  septembre  1998). 

650.  II  faut  egalement  signaler  que  le  caractere  accessoire  d'une  activite  lucrative 
peut  ne  pas  remettre  en  cause  le  caractere  non-lucratif  de  l'organisme  si  les  activites 
non  lucratives  demeurent  significativement  preponderantes  et  si  les  operations 
lucratives  demeurent  dissociables  de  1' activite  non  lucrative  par  leur  nature5.  La 


commerciales.  Pour  illustration,  cf.  par  ex.,  Cour  administrative  d'appel  de  Paris,  18  juill.  1995, 
Association  Groupe  Essec,  Revue  de  jurisprudence  fiscale,  12/95,  n°  1359,  Juris- Associations  1996,  n° 
138,  12. 

Pour  une  critique  de  l'exigence  d'affectation  des  excedents,  cf.  O.  Masson,  loc.  cit..,  p.  97.  Pour  ce 
dernier  cette  exigence  d'affectation  ne  devrait  pas  etre  appliquee  lorsque  le  prix  degage  tout  en  etant 
inferieur  au  prix  normalement  pratique  permet  a  l'organisme  de  realiser  un  benefice  en  raison  des 
concours  publics  ou  prives. 

1  L'instruction  fiscale  precise  qu'il  peut  ainsi  s'agir  de  la  pratique  de  prix  inferieurs  a  ceux  des 
entreprises  commerciales  ou  de  modulation  de  tarifs  en  fonction  des  ressources  des  usagers.  Ce  faisant, 
elle  consacre  la  jurisprudence  anterieure  :  pour  la  pratique  de  prix  inferieurs,  cf.  Conseil  d'Etat,  17  oct. 
1984,  Revue  de  jurisprudence  fiscale  12/1984,  n°  1416  ;  Conseil  d'Etat,  13  nov.  1991,  Revue  de 
jurisprudence  fiscale  1/92,  n°  27  ;  Conseil  d'Etat,  14  oct.  1988,  Revue  de  jurisprudence  fiscale  12/88, 
n°  1308. 

2  Sous  l'empire  de  la  doctrine  des  ceuvres,  1' Administration  fiscale  avait  specifie  qu'une  activite 
lucrative  entre  dans  le  cadre  de  1' activite  desinteressee  lorsqu'il  n'est  pas  fait  appel  a  des  pratiques 
concurrentielles  notamment  a  l'usage  de  methodes  commerciales  comme  la  publicite.  II  semble  que  la 
nouvelle  position  de  F  Administration  fiscale  est  plus  souple  en  ce  qu'elle  permet  a  la  fondation  de 
faire  des  operations  de  communication  destinees  a  la  collecte  des  fonds  publics  et  d' informer  son 
public  des  operations  qu'elle  mene  (article  27,  instruction  du  15  septembre  1998). 

3 II  est  a  noter  que  F Administration  fiscale  n'accorde  pas  la  meme  importance  a  ces  quatre  elements. 

4  Pour  un  exemple  de  prise  en  compte  du  public  concerne,  cf.  par  ex.,  Conseil  d'Etat,  12  fev.  1988, 
Revue  de  jurisprudence  fiscale  4/88,  n°  409  et  Conseil  d'Etat,  27  juillet  1984,  Revue  de  jurisprudence 
fiscale  11/84,  n°  1314  (une  association  ne  realise  pas  des  operations  a  caractere  social  ou 
philanthropique  au  sens  de  l'article  267-7-1°  b  des  lors  que  les  prestations  qu'elles  realisent  ne 
s'adressent  pas  a  des  personnes  defavorisees). 

5  Un  assouplissement  des  conditions  d'assujettissement  aux  impots  commerciaux  est  encore  a  prevoir. 
Le  Premier  Ministre  a  en  effet  annonce  le  21  fevrier  1999  pendant  les  Assises  nationales  de  la  vie 
associative  Finstitution  d'une  franchise  de  tout  impot  commercial  pour  les  associations  qui  menent  une 
activite  commerciale  accessoire  dont  le  chiffre  d'affaires  n'excede  pas  250  000  francs.  Cette  mesure 
contenue  dans  le  projet  de  loi  de  finances  pour  Fan  2000  a  ete  approuvee  par  le  conseil  des  ministres  le 
15  septembre  1999.  II  a  ete  egalement  propose  de  simplifier  la  gestion  du  paiement  de  l'impot  sur  les 
societes  en  supprimant  F  obligation  de  verser  des  acomptes  pour  les  fondations  dont  le  chiffre 
d'affaires  impose  de  Fannee  precedente  est  inferieur  a  350  000  Francs. 
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preponderance  des  activites  non  lucratives  par  rapport  aux  activites  lucratives 
s'apprecie  essentiellement,  mais  non  exclusivement1,  au  regard  du  critere  du  rapport 
des  recettes  commerciales  sur  l'ensemble  des  autres  moyens  de  financement  de 
l'organisme  .  Selon  1' Administration  fiscale,  l'ensemble  de  l'activite  de  la  fondation 
ne  presente  pas  un  caractere  lucratif  s'il  existe  entre  l'activite  lucrative  et  l'activite 
non  lucrative  de  la  fondation  des  liens  de  complementarite,  sauf  a  ce  que  l'activite 
non  lucrative  ait  pour  objet  principal  le  developpement  d'une  clientele  ou 
l'accroissement  des  resultats  de  l'activite  lucrative  (article  16,  instruction  du  16  fev. 
1999). 

La  fondation  qui  mene  simultanement  une  activite  non  lucrative  principale  et  une 
activite  lucrative  accessoire  doit  constituer  deux  secteurs  d' imposition  distincts  pour 
que  son  caractere  non-lucratif  soit  reconnu  par  1' Administration  fiscale  .  De  cette 
facon,  les  profits  industriels,  commerciaux  et  non  commerciaux  seront  assujettis  au 
taux  de  droit  commun  et  les  revenus  fonciers,  agricoles  et  mobiliers  au  taux  reduit  de 
24  %  ou  de  10  %4.  L' imposition  forfaitaire  annuelle  sera  soumise  au  meme  traitement 
:  seul  le  chiffre  d'affaires  du  secteur  lucratif  sera  retenu  pour  1' application  du  bareme 
de  l'impot  (article  25,  instruction  du  16  fev.  1999).  L'organisme  sera,  par  ailleurs, 
uniquement  assujetti  a  la  taxe  professionnelle  sur  son  secteur  lucratif. 

Un  resultat  equivalent  peut  etre  atteint  par  la  creation  par  la  fondation  d'une 
filiale5.  En  effet,  la  detention  de  titres  d'une  societe1  ne  suffit  pas,  a  elle-seule,  a 


1  Si  le  critere  comptable  ne  s'avere  pas  significatif,  pourrait  etre  examine  «  la  part  respective  des 
effectifs  ou  des  moyens  qui  sont  consacres  respectivement  a  l'activite  lucrative  et  a  l'activite  non 
lucrative  »  (article  19,  instruction  du  16  fevrier  1999). 

2  L'instruction  fiscale  du  15  septembre  1998  precitee  indique  que  « la  partie  lucrative  ne  doit  pas 
orienter  l'ensemble  de  l'activite  de  l'organisme  »  (article  69). 

3  Sur  les  modalites  de  la  sectorisation,  cf.  Annexe  I,  instruction  fiscale  du  16  fevrier  1999. 

4  L'instruction  fiscale  impose  la  separation  nette  entre  le  secteur  lucratif  (constitue  ou  non  en  entite 
personnalisee)  et  le  secteur  non  lucratif.  «  La  sectorisation  ou  la  filialisation  ne  pourrait  avoir  pour 
consequence  d'entrainer  des  transferts  de  charges  au  detriment  de  l'activite  assujettie  aux  impots 
commerciaux,  degageant  de  ce  fait  des  benefices  dans  les  seules  structures  non  fiscalisees  »  (article  71, 
instruction  fiscale  du  15  septembre  1998). 

5  Cette  filiale  peut  etre  une  structure  commerciale  dans  laquelle  l'organisme  est  majoritaire  comme 
1'E.U.R.L  (note  12,  n°  69,  instruction  du  15  septembre  1998  et  n°  31,  instruction  du  16  fevrier  1999). 
Sur  la  question,  cf.  C.  Gerschel,  La  filialisation  par  une  association  de  son  activite  lucrative,  Revue  des 
societes  1998,  p.  741  et  s.  Celui-ci  considere  que  la  filialisation  presente  des  avantages  incontestables 
sur  le  plan  comptable,  economique  et  juridique  ;  il  ne  semble  pas  en  revanche  convaincu  par  l'interet 
fiscal  de  recourir  a  la  filialisation.  Selon  lui,  le  faible  succes  pratique  de  la  filialisation  tient  a  la 
reticence  des  dirigeants  d' associations  a  faire  connaitre  leur  activite  lucrative  a  F  Administration 
fiscale. 
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engendrer  la  lucrativite  de  l'organisme  detenteur,  sauf  a  ce  que  la  gestion  de  la  filiale 
revele  1' existence  d'une  complementarite  economique  entre  la  fondation  et  sa  filiale 
auquel  cas  la  fondation  serait  considered  comme  exercant  une  activite  lucrative  pour 
1' ensemble  de  ses  activites  .  Ainsi,  lorsque  la  fondation  ne  participe  pas  directement  a 
la  gestion  de  la  societe  et  se  borne  a  etre  un  actionnaire  passif,  sa  non-lucrativite  n'est 
pas  remise  en  cause.  Lorsqu'elle  intervient  dans  la  gestion  de  societe  sans  pour  autant 
que  puissent  etre  caracterises  des  liens  de  complementarite  economique,  la  fondation 
est  reputee  mener  une  activite  lucrative  de  gestion  de  titres  et  l'imposition  sera  limitee 
a  la  seule  detention  de  titres  (article  31,  instruction  du  16  fevrier  1999). 

65 1 .  Meme  si  la  fondation  ne  satisfait  pas  aux  criteres  de  non-lucrativite,  le 
legislateur  lui  permet  parfois  de  beneficier  d' exoneration.  II  en  est  ainsi  en  matiere  de 
taxe  sur  la  valeur  ajoutee  et  d'impot  sur  les  societes. 

L' exoneration  porte  sur  les  recettes  de  six  manifestations  de  bienfaisance  ou  de 
soutien  par  an  organisees  dans  l'annee  a  leur  profit  par  les  organismes  a  caractere 
social  et  philanthropique  (article  261-7-l°-c).  Cette  disposition  est  destinee  a 
permettre  a  des  organismes  sans  but  lucratif  de  realiser,  de  maniere  exceptionnelle, 
des  activites  lucratives.  La  nature  des  manifestations  envisageables  est  variee  et  peut 
meme  ne  pas  correspondre  a  l'objet  statutaire  de  la  fondation.  Lorsque  la  fondation 
est  representee  sur  differentes  parties  du  territoire,  le  decompte  des  six  manifestations 
s'opere  par  section  specialisee  a  condition  que  le  nombre  des  manifestations 
organisees  dans  la  meme  commune  au  cours  de  l'annee  par  les  sections  locales  et 
l'organisme  central  n'excede  pas  six  manifestations.  Par  ailleurs,  les  salaires  percus 
par  les  salaries  recrutes  a  1' occasion  et  pour  la  duree  de  ses  manifestations  sont 
exoneres  de  taxe  sur  les  salaires  (article  231  bis  L  du  C.G.I). 

De  meme,  selon  l'article  207-1-5°  bis  sont  exoneres  d'impot  sur  les  societes  les 
organismes  sans  but  lucratif  mentionnes  a  l'article  261-7-1  pour  les  operations  a 
raison  desquelles  ils  sont  exoneres  de  T.V.A. 

1  II  ne  s'agit  evidemment  que  de  la  detention  de  titres  de  societes  commerciales  et  non  de  la  detention 
de  parts  de  societes  civiles  :  Reponse  a  M.  Joly,  J.O  Senat,  15  juillet  1999,  Debats,  Q,  n°  16090,  p. 
2417,  B.F  8-9/99,  n°  877,  p.  531. 

2  Au  terme  de  l'article  36  de  F  instruction  fiscale  du  16  fevrier  1999,  il  y  a  complementarite 
commerciale  lorsque  «  1' activite  non  lucrative  tend  a  developper  F  activite  de  la  societe  commerciale  » 
ou  « lorsque  F  activite  commerciale  confere  a  F  activite  non  lucrative  de  F  association  ou  de  la 
fondation,  par  contagion  de  ses  propres  buts  et  pratiques  commerciales,  tout  ou  partie  des  avantages 
lies  au  recours  au  marche  ». 
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652.  L' Administration  fiscale,  lorsqu'elle  s'assure  que  la  fondation  reconnue 
d'utilite  publique  remplit  les  conditions  d'exonerations  fiscales,  exerce  deja  une  forme 
de  controle  sur  les  fondations.  II  reste  que  l'essentiel  du  controle  est  le  fait  d'autres 
autorites  administratives. 

C-  Les  controles  de  I'activite  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique. 

653.  Une  fois  creee,  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  est  regie  par  ses 
statuts1.  Elle  echappe  ainsi  a  1' emprise  de  son  fondateur.  Le  fondateur  peut  certes 
s'amenager  un  droit  de  regard  sur  1' administration  de  la  fondation  en  participant 
directement  au  Conseil  d'administration  de  la  fondation  ou  en  designant  les  membres 
du  college  des  fondateurs  ms  l'essentiel  du  controle  est  exerce  au  titre  de  la  tutelle 
administrative.  Bien  evidemment,  le  controle  de  tutelle  s'etend  naturellement  a  toute 
la  duree  de  vie  des  fondations.  II  est,  en  effet,  necessaire  que  l'autorite  administrative 
s'assure  que  les  privileges  accordes  a  la  fondation  du  fait  de  sa  reconnaissance 
d'utilite  publique  ne  sont  pas  employes  a  mauvais  escient,  qu'ils  sont  toujours  merites. 
Ces  controles  de  l'autorite  administrative  revetent  des  modalites  diversifies  . 

654.  Dans  un  sens,  la  presence  de  representants  de  la  personne  publique  au  sein  du 
Conseil  d'administration  constitue  deja  une  forme  de  controle  de  l'autorite 
administrative  sur  le  fonctionnement  de  la  fondation.  II  est,  neanmoins,  des 
manifestations  plus  directes  du  controle  a  priori  qui  portent  sur  l'autorisation 
prealable  de  certaines  decisions  du  Conseil  d'administration. 

655.  Les  controles  a  priori  concernent  les  dons  et  legs  adresses  aux  fondations,  la 
modification  des  statuts  et  du  reglement  interieur,  1' alienation  des  biens  mobiliers  ou 
immobiliers  dependant  de  la  dotation,  les  constitutions  d'hypotheque  et  les  emprunts3. 


1  Pour  une  illustration  de  cette  idee,  cf.  Cass.  civ.  ler,  11  avr.  1995,  Bulletin  Joly  1995,  873,  G.P.  1995, 
2,  pan.,  199.  Dans  cette  affaire  une  convention  avait  ete  passee  entre  les  fondateurs  et  FUniversite 
d'Aix-Marseille  au  terme  de  laquelle  les  fondateurs  s'engageaient  a  assurer  a  FUniversite  la  majorite 
au  Conseil  d'administration.  La  Cour  de  cassation  approuve  les  juges  d'appel  de  ne  pas  avoir  applique 
cette  convention,  estimant  que  les  regies  de  nomination  des  administrateurs  etaient  exclusivement 
regies  par  les  statuts  qui  eux  ne  contenaient  pas  ces  stipulations. 

2  Cf.  dans  le  domaine  des  associations,  G.  Sousi,  Les  controles  sur  les  associations  :  inventaire  et 
questions,  Petites  Affiches,  24  avr.  1996,  n°  50,  p.  61  et  s. 

3  Ces  controles  a  priori  ne  peuvent  etre  etendus  a  d'autres  hypotheses  que  celles  qui  sont  prevues  par 
les  textes  en  vertu  de  la  regie  «  pas  de  tutelle  sans  texte  ».  Ainsi,  il  a  ete  juge  pour  les  associations 
reconnues  d'utilite  publique  qu'etait  entache  d'exces  de  pouvoir  le  decret  autorisant  la  demission  d'une 
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Ces  differents  controles  n'ont  pas  tous  la  meme  origine.  L'autorisation  prealable  des 
liberalites  repose  sur  des  sources  textuelles  puisqu'elle  est  prevue  par  l'article  910  du 
Code  civil,  le  decret  du  13  juin  1966  et  l'article  7  de  la  loi  du  4  fevrier  1901.  Elle  est, 
nous  le  savons1,  une  condition  de  la  capacite  d'exercice  de  la  fondation  reconnue 
d'utilite  publique. 

656.  Cette  tutelle  legale  est  completee  par  une  tutelle  statutaire.  En  effet,  le  decret 
de  1966  soumet,  dans  son  article  5,  a  autorisation  administrative  « les  operations 
portant  sur  les  droits  reels  immobiliers,  les  emprunts,  1' alienation  ou  le  remploi  des 
biens  mobiliers  dependant  de  la  dotation  ou  du  fonds  de  reserve  »  lorsque  les  statuts 
le  prevoient.  En  theorie,  les  fondateurs  peuvent  faire  echapper  ces  actes  a 
l'autorisation  administrative  en  n'incluant  pas  dans  les  statuts  une  disposition 
statutaire  de  ce  type.  En  pratique  toutefois,  il  semblerait  que  l'inclusion  d'une  telle 
disposition  statutaire  soit  considered  par  le  Conseil  dEtat  comme  une  condition 
necessaire  a  l'obtention  de  la  reconnaissance  d'utilite  publique.  Ainsi,  les  statuts- 
types,  dans  leur  article  9,  subordonnent  les  deliberations  du  Conseil  d'administration 
relatives  aux  alienations  des  biens  mobiliers  et  immobiliers  dependant  de  la  dotation, 
a  la  constitution  d'hypotheques  et  aux  emprunts  a  l'obtention  d'une  autorisation 
administrative  .  La  tutelle  des  fondations  porte  egalement  sur  la  modification  des 
statuts  et  du  reglement  interieur  :  le  Conseil  d'administration  ne  peut,  en  vertu  de 
l'article  15  des  statuts-types,  modifier  les  statuts  ou  le  reglement  interieur  de  la 
fondation  qu'apres  approbation3  de  sa  deliberation  par  le  gouvernement4. 


membre  d'une  association  reconnue  d'utilite  publique  (Conseil  d'Etat,  21  oct.  1959,  Academie 
veterinaire  de  France,  Lebon,  528). 

1  Cf.  supra,  n°  155. 

2  L' enumeration  fixee  par  le  texte  est  d'ailleurs  limitative  :  pour  un  exemple  recent,  cf.  Paris,  9  mars 
1999,  Revue  des  societes  1999,  somm,  411,  obs.  Y.  Guyon,  D.  1999, 1.R.,  107,  Dalloz  Affaires  1999, 
835,  note  M.  B,  Bulletin  Joly  1999,  p.  644,  obs.  A.  Couret,  qui  decide  que  le  cautionnement  par  le 
President  de  la  fondation  d'une  societe  commerciale  filiale  de  celle-ci  n'est  pas  un  acte  soumis  a 
autorisation  administrative. 

3  L' approbation  est  un  precede  de  tutelle  qui  doit  etre  distingue  du  precede  de  l'autorisation.  Car 
«  F approbation  pose  la  limite  d'un  principe  positif  alors  que  l'autorisation  leve  F obstacle  d'un  principe 
negatif  »  (S.  Regourd,  these  prec,  n°  163).  Ainsi,  «  le  schema  decisionnel  qu'implique  une  authentique 
autorisation  comporte  necessairement  trois  etapes  dont  seule  la  derniere  pose  la  norme  :  la  demande 
d' autorisation,  l'autorisation  (ou  le  refus  d' autorisation,  auquel  cas,  il  n'y  a  pas  de  "debouche" 
normatif)  et  l'exercice,  eventuel,  de  la  competence  autorisee  par  le  demandeur  »  (S.  Regourd,  ibid.). 

4  En  fait,  l'article  17  des  statuts-types  fait  etat  pour  la  modification  du  reglement  interieur  d'une 
approbation  du  Ministre  de  l'lnterieur  alors  que  l'article  15  fait  reference,  pour  sa  part,  a  une 
approbation  du  Gouvernement.  En  realite,  il  semble  que,  dans  le  premier  cas,  1' approbation  soit  donnee 
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657.  II  apparait  que  la  tutelle  administrative  prealable  n'atteint  que  les  actes  les 
plus  graves  de  la  vie  des  fondations.  L' alienation  des  biens  dependant  de  la  dotation 
initiale  peut  en  effet  avoir  des  repercussions  importantes  sur  le  fonctionnement  de  la 
fondation,  et  aller  jusqu'a  compromettre  la  continuity  de  l'oeuvre  d'interet  general. 
Les  emprunts  d'un  montant  important  ou  les  hypotheques,  qui  sont  egalement  des 
actes  de  disposition  particulierement  graves,  peuvent  produire  les  memes  effets. 
Aussi,  les  mesures  de  controle  peuvent-elles  se  justifier  par  la  volonte  de  proteger  la 
fondation  contre  des  actes  inconsideres.  Ce  souci  est  egalement  present  lorsqu'il 
s'agit  pour  l'autorite  de  tutelle  d'autoriser  les  liberalites  dont  est  gratifiee  la 
fondation,  a  cette  difference  pres  que  d'autres  preoccupations  comme  l'interet  des 
families  et  l'interet  de  l'Etat  entrent  en  jeu1. 

Par  l'exercice  de  la  tutelle  prealable  sur  certains  actes,  l'autorite  de  tutelle  controle 
l'enrichissement  (par  le  biais  des  liberalites)  ou  l'appauvrissement  (par  le  biais  des 
actes  de  disposition)  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique.  Elle  s' assure  en  outre 
que  le  Conseil  d'administration  ne  s'eloigne  pas,  par  une  deliberation  posterieure  a  la 
creation  de  la  fondation,  des  volontes  du  fondateur,  telles  qu'exprimees  dans  les 
statuts  initiaux  ou  encore  qu'il  ne  s'essaie  pas  a  modifier,  une  fois  la  fondation 
reconnue,  « la  regie  du  jeu  »  en  modifiant,  par  exemple,  les  dispositions  relatives  a 
1' organisation  de  la  fondation. 

658.  La  tutelle  prealable  sur  certains  actes  se  double  d'un  controle  a  posteriori.  Ce 
dernier  prend  la  forme  d'un  controle  ponctuel  sur  la  comptabilite  des  fondations  et 
d'un  pouvoir  permanent  de  surveillance.  Ce  pouvoir  de  surveillance,  qui,  selon 
certains,  caracterise  le  mieux  la  notion  de  tutelle  ,  existe  sans  qu'aucun  article  des 
statuts  ni  aucune  disposition  legislative  ou  reglementaire  n'aient  a  le  preciser  . 


par  arrete  du  Ministre  de  l'lnterieur  alors  que  1' approbation  des  modifications  des  statuts  exige  un 
decret  du  Premier  Ministre.  Cette  solution  est  commandee  par  le  principe  de  parallelisme  des  formes 
puisque  lors  de  la  creation,  F  approbation  des  statuts  a  ete  faite  par  decret  en  Conseil  d'Etat  (en  ce  sens, 
Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit,  p.  74). 

'Cf.  supra,  n°  151  et  s. 

2  En  ce  sens,  E.  Rossini,  these  prec.,  p.  200  et  s. 

3  Cela  a  ete  rappele  par  un  avis  du  28  juin  1949  (avis  n°  248022  cite  par  M.  Pomey,  traite  prec,  p.  409- 
410)  selon  lequel  «  en  vertu  des  principes  traditionnels  du  droit  francais  le  gouvernement  a  la  haute 
surveillance  des  fondations  reconnues...et  doit  veiller  a  ce  que  (leurs)  conseils  d'administration  se 
conforment  aux  lois...  ainsi  qu'a  leur  charte  propre,  a  ce  qu'ils  accomplissent  les  volontes  des 
fondateurs  et  bienfaiteurs,  et  administrent  regulierement  le  patrimoine  qu'ils  representent  ;  en 
consequence  d'une  facon  generale  et  lors  meme  qu'aucun  article  des  statuts  ne  le  prevoit  (ni  aucune 
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L'article  16  des  statuts-types  fait  ainsi  beneficier  le  ministre  de  l'lnterieur  et  le 
ministre  representant  la  tutelle  technique  du  droit  «  de  faire  visiter  par  leurs  delegues 
les  divers  services  dependant  de  l'etablissement  et  de  se  faire  rendre  compte  de  leur 
fonctionnement ».  En  pratique  cependant,  il  apparait  que  cette  prerogative  est 
rarement  exercee  par  ses  titulaires  en  raison  de  1' absence  de  moyens  financiers. 

659.  Le  controle  de  la  fondation  se  manifeste  egalement  par  la  transmission 
obligatoire  de  documents  a  caractere  financier  a  l'autorite  de  tutelle.  Ces  documents 
sont  destines  a  donner  a  l'autorite  administrative  une  information  financiere  complete, 
lis  sont  done  composes  de  documents  de  synthese  et  de  comptabilite  (les  comptes 
annuels)  et  de  documents  previsionnels  (les  budgets). 

En  vertu  de  l'article  5  II  de  la  loi  du  23  juillet  1987,  les  fondations  reconnues 
d'utilite  publique  sont  tenues  d'etablir  des  comptes  annuels  «  selon  les  principes 
definis  au  Code  de  commerce  »  et  de  nommer  un  commissaire  aux  comptes.  II  semble 
done  que  les  fondations  reconnues  d'utilite  publique  doivent  tenir  une  comptabilite 
analogue  a  celles  des  commercants.  La  reference  aux  principes  definis  par  le  Code  de 
commerce  evoquent,  selon  les  praticiens1,  les  principes  comptables  prevus  aux 
articles  8  a  17  du  Code  de  commerce.  En  fait,  les  fondations  devront,  a  compter  du  ler 
janvier  2000,  etablir  leurs  comptes  annuels  conformement  au  Plan  comptable  general, 
sauf  a  respecter  les  amenagements  prevus  par  le  reglement  du  16  fevrier  1999  du 
comite  de  la  reglementation  comptable  et  son  annexe  homologues  par  l'arrete  du  8 
avril  19992.  Ces  textes  s'attachent  a  clarifier  le  traitement  comptable  des  liberalites  et 
des  subventions  pluriannuelles  recues  par  les  fondations.  A  cette  fin,  ils  preconisent  la 
distinction  des  dons  et  legs  selon  les  objectifs  que  leur  ont  assignes  leurs  auteurs. 

En  application  des  prescriptions  comptables  edictees  par  la  loi  du  23  juillet  1987, 
les  fondations  reconnues  d'utilite  publique  doivent  etablir  un  bilan,  un  compte  de 


disposition  de  loi  ou  de  reglement)...,  la  puissance  publique  est.. .en  droit  d'exiger  de  ces  etablissements 
afin  de  verifier  la  regularite  de  leur  fonctionnement,  la  communication  sans  deplacement  de  tous 
renseignements,  pieces  ou  documents  de  nature  a  lui  permettre  de  connaitre  exactement  leur  situation 
et  d'apprecier  leur  activite,  de  telle  sorte  que  puisse,  en  cas  de  necessite,  etre  prononce,  par  decret  en 
Conseil  d'Etat,  le  retrait  de  la  reconnaissance  d'utilite  publique  et,  par  voie  de  consequence,  la 
dissolution  de  l'etablissement ». 

1  Memento  Lefebvre,  Associations  et  Fondations,  op.  cit.,  n°  8620. 

2  J.O  Lois  et  decrets,  4  mai  1999,  p.  6647.  Sur  ce  nouveau  plan  comptable,  cf.  H.  Rabourdin,  Plan 
comptable  des  associations,  Les  points  les  plus  marquants,  Juris-Association  1999,  n°  201,  p.  24  et  s. 
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resultat  et  une  annexe  .  La  disposition  legale  n'innove  pas  en  ce  que  l'obligation 
d'etablir  des  comptes  annuels  etait  deja  inscrite  dans  l'article  12  des  statuts-types.  La 
nouveaute  vient  de  ce  qu'elle  impose  a  toutes  les  fondations  reconnues  d'utilite 
publique  de  nommer  un  commissaire  aux  comptes  et  un  suppleant  alors  que  jusque 
la,  cette  obligation  ne  s'imposait  qu'aux  fondations  autorisees  a  recevoir  des 
versements  pour  le  compte  d'oeuvres  et  d'organismes  d'interet  general  et  aux 
fondations  se  livrant  a  une  activite  economique  conformement  aux  prescriptions 
comptables  de  la  loi  du  ler  mars  19843  relative  a  la  prevention  et  au  reglement 
amiable  des  difficultes  des  entreprises4. 

La  tenue  et  la  fiabilite  des  documents  comptables  sont  garanties  par  1' intervention 
du  commissaire  aux  comptes.  Le  commissaire  aux  comptes  est,  en  effet,  charge  de 
certifier  les  comptes  annuels  qui  lui  sont  communiques  par  le  Conseil 
d'administration.  II  doit  de  plus  se  faire  communiquer  par  le  Conseil  d'administration 
le  budget  et  le  rapport  sur  la  situation  financiere  et  morale  de  l'etablissement.  Le 
commissaire  aux  comptes  engage  sa  responsabilite  penale  lorsqu'il  a  sciemment 
donne  ou  confirme  des  informations  mensongeres  sur  la  situation  de  la  fondation  ou 
lorsqu'il  n'a  pas  revele  au  procureur  de  la  Republique  les  faits  delictueux  dont  il  a  eu 
connaissance  (article  457,  loi  du  24  juillet  1966  sur  les  societes  commerciales).  Par 
renvoi  aux  dispositions  applicables  aux  societes  commerciales,  les  dirigeants  des 
fondations  engagent  egalement  leur  responsabilite  penale.  lis  encourent  les  peines 
prevues  par  l'article  439  du  Code  de  commerce  en  cas  de  non-etablissement  des 
comptes  annuels  ou  celles  des  articles  455  et  458  de  la  loi  du  24  juillet  1966  en  cas  de 
non-designation  du  commissaire  aux  comptes  ou  s'ils  font  obstacle  a  la  mission  du 
commissaire  aux  comptes. 

1  Les  fondations  beneficiant  de  subventions  publiques  doivent  egalement  fournir  leurs  budgets  a 
l'autorite  les  ay  ant  subventionnees. 

2  Ceux-ci  sont  choisis  conformement  aux  indications  de  l'article  219  de  la  loi  du  24  juillet  1966  et  sont 
soumis  au  meme  statut  que  ceux  des  societes  commerciales. 

3  Un  commissaire  aux  comptes  et  un  suppleant  doivent  obligatoirement  etre  nommes  dans  les 
fondations  qui,  en  plus  de  se  livrer  a  une  activite  economique,  satisfont  a  deux  des  trois  criteres 
suivants  a  savoir  employer  50  salaries,  avoir  un  chiffre  d'affaires  de  20  millions  hors  taxe  et  10 
millions  de  francs  de  bilan. 

4  D'aucuns  ont  interprete  l'obligation  faite  aux  fondations  reconnues  d'utilite  publique  de  nommer  un 
commissaire  aux  comptes  comme  «  une  manoeuvre  deliberee  d'etouffer  les  fondations  moyennes  et  de 
les  forcer  a  se  restructurer  autour  de  quelques  grandes  fondations  »  :  en  ce  sens,  J.  Vacherot,  Les 
fondations  francaises,  d'utilite  publique,  des  origines  a  la  loi  du  23  juillet  1987  sur  le  developpement 
du  mecenat,  loc.  cit.,  p.  31. 
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660.  Outre  les  comptes  annuels,  les  fondations  reconnues  d'utilite  publique  doivent 
adresser  au  prefet  du  departement,  au  ministre  de  l'lnterieur  et  aux  ministres 
interesses,  le  rapport  annuel,  le  budget  previsionnel  (article  7  des  statuts-types)1  et  le 
rapport  du  commissaire  aux  comptes. 

A  aucun  endroit  ne  sont  fixes  les  delais  de  transmission  a  l'autorite  administrative 
de  ces  differents  documents.  De  meme,  aucune  sanction  specifique  n'assortit  la  non- 
transmission  des  documents.  La  circulaire  du  25  mars  1996  du  Ministere  de 
l'lnterieur  marque  neanmoins  la  volonte  des  pouvoirs  publics  de  renforcer 
l'effectivite  des  controles.  Apres  avoir  appele  les  prefets  a  la  vigilance  et  leur  avoir 
indique  qu'ils  doivent  veiller  a  se  faire  communiquer  annuellement  les  rapports 
d'activite  de  la  fondation  et  les  comptes  d'utilisation  des  subventions  obtenues,  elle 
precise  que  les  manquements  au  respect  de  ces  obligations  doivent  donner  lieu  a  une 
demande  d'explication  et,  si  cette  derniere  demeure  ineffective,  conduire  a  envisager 
la  procedure  de  retrait  de  la  reconnaissance  d'utilite  publique  ou  le  retrait  de  l'arrete 
prefectoral  autorisant  les  etablissements  de  bienfaisance  a  beneficier  de  l'article  200  et 
238  bis  du  C.G.I2. 

661.  Les  fondations  reconnues  d'utilite  publique  beneficiant  de  subventions 
publiques  sont  assujetties  a  des  controles  supplementaires3.  Ces  controles  peuvent  etre 
exerces  par  la  collectivite  qui  a  accorde  la  subvention,  par  d'autres  autorites 
administratives  voire  par  des  organes  juridictionnels.  L'autorite  ayant  mandate  la 
subvention  exerce  ainsi  une  surveillance  sur  l'organisme  subventionne  (article  ler 
decret-loi  du  30  octobre  1935,  art.  L.  1611-4  al.  1  du  Code  des  collectivites 
territoriales).  En  effet,  les  organismes  subventionnes  sont  tenus  de  fournir  une  copie 
certifiee  de  leur  budget  et  des  comptes  de  l'exercice  ecoule  ainsi  que  tous  les 
documents  faisant  connaitre  les  resultats  de  l'activite  (article  2  du  decret-loi  du  30 
octobre  1935,  art.  L.  1611-4  al.  1).  En  ce  qui  concerne  les  subventions  allouees  par 


1  En  1' absence  d' indication  sur  la  presentation  du  budget,  la  fondation  peut  choisir  le  type  de  budget 
present  pour  les  organismes  publics  ou  celui  utilise  par  les  entreprises  industrielles  et  commerciales 
(Memento  Lefebvre,  Associations  et  Fondations,  op.  cit.,  n°  8657). 

2  La  circulaire  recommande  plus  generalement  au  prefet  de  s'assurer  que  les  fondations  reconnues 
d'utilite  publique  meritent  toujours  la  reconnaissance  d'utilite  publique  du  fait  de  l'interet  public  de 
leurs  actions,  du  respect  de  Fobjet  social  ou  de  Fabsence  de  liquidation  judiciaire. 

3 II  resulte  des  statuts-types  (article  12)  que  l'emploi  des  fonds  issus  de  subventions  sur  fonds  publics 
accordees  au  cours  de  l'exercice  ecoule  doit  etre  justifie  aupres  du  prefet  du  departement,  du  ministre 
de  Finterieur  et  du  ministre  de  la  tutelle  technique. 
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une  commune,  elles  sont  soumises  au  controle  des  delegues  de  la  commune  qui  a 
accorde  la  subvention  (article  L.  221-8  du  Code  des  communes)1.  Lorsque  la 
subvention  est  accordee  par  l'Etat,  la  fondation  est  contrainte  de  fournir  ses  budgets  et 
comptes  au  ministre  concerne  et  peut  etre  invitee  a  presenter  tout  document  dont  la 
production  est  jugee  utile  (article  14  du  decret-loi  du  2  mai  1938)2. 

Le  controle  des  subventions  est  egalement  le  fait  des  trois  grandes  inspections 
interministerielles  que  sont  l'lnspection  generale  des  finances,  l'lnspection  generale 
de  1' Administration  et  l'lnspection  generale  des  affaires  sociales. 

Les  modalites  de  controle  de  l'lnspection  generale  des  finances  et  de  l'lnspection 
generale  de  1' Administration  sont  fixees  par  1' article  31  de  l'ordonnance  du  23 
septembre  1958  relative  a  des  dispositions  generates  d'ordre  financier  et  completees 
par  l'article  43  de  la  loi  du  12  avril  1996  portant  diverses  dispositions  d'ordre 
economique  et  financier.  Ainsi,  au  terme  de  l'article  31  2°  de  l'ordonnance  de  1958, 
les  fonctionnaires  de  l'inspection  generale  des  finances  et  de  1' Administration 
disposent  des  «  pouvoirs  d' investigations  necessaires  a  l'examen,  sur  pieces  et  sur 
place,  des  ecritures,  du  bilan  et  des  comptes  dans  leurs  parties  relatives  a  la  gestion  et 
a  Vemploi  de  Vaide  accordee  conformement  au  but  pour  laquelle  elle  a  ete 
accordee  ».  L'article  43  de  la  loi  du  12  avril  1996  a  precise,  pour  sa  part,  que  le 
controle  de  ces  fonctionnaires  peut  porter  sur  l'ensemble  de  la  gestion  de  l'organisme 
lorsque  l'aide  financiere  excede  la  moitie  des  ressources  totales  de  l'etablissement  et 
n'est  pas  affectee  a  une  depense  particuliere,  ou  lorsque  le  compte  d'emploi  et  les 
pieces  de  depense  ne  sont  pas  produits.  Des  sanctions  sont  par  ailleurs  mises  en  oeuvre 
s'il  est  fait  obstacle  au  controle  (sous  forme  d'une  amende  de  100  000  Francs).  La 
repetition  des  sommes  peut  meme  etre  ordonnee  si  1' utilisation  des  subventions  n'a 
pas  ete  justifiee.  Le  Ministre  charge  de  l'economie  et  des  finances  peut,  de  plus,  saisir 


1  Sur  l'objet  de  ce  controle,  cf.  en  matiere  d' associations,  Conseil  d'Etat,  28  mars  1997,  Lebon,  119, 
qui  decide  que  le  controle  des  subventions  accordees  n'autorise  pas  le  maire  a  exiger  de  1' association 
subventionner  qu'elle  produise  la  liste  nominative  de  ses  adherents. 

II  existe,  par  ailleurs,  pour  les  associations,  des  obligations  de  mise  a  disposition  de  documents 
destinees  a  informer  les  habitants  pour  les  communes  d'au  moins  3.500  habitants  et  pour  les 
departements  et  regions  (article  L.  2313-1,  al.  3,  article  L.  3313-1,  al.  2  et  article  L.  4312-1,  al.  2  du 
Code  des  collectivites  territoriales). 

2  Le  meme  article  ajoute  que  le  president  du  comite  de  controle  financier  et  le  controleur  des  depenses 
engagees  pres  le  departement  ministeriel  interesse  peuvent  obtenir  communication  de  ces  documents. 
Sur  le  controle  des  associations  subventionnees,  cf.  Reponse  du  ministre  de  Flnterieur  et  de 
l'Amenagement  du  territoire  a  M.  Louis  Althape,  J.O  Senat,  18  janv.  1996,  Debats,  Q,  n°  7707,  p.  106. 
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le  procureur  de  la  Republique  en  vue  de  declencher  Taction  publique  (article  43  III,  L. 
12  avril  1996).  Par  ailleurs,  il  est  institue  un  droit  de  suite  etendant  le  champ  du 
controle  lorsque  les  deniers  publics  ont  transite  par  des  organismes  relais  de  droit 
prive.  Enfin,  si  les  controles  exerces  par  ces  corps  d' inspection  font  apparaitre  que  le 
concours  financier  n'a  pas  recu  l'emploi  pour  lequel  il  avait  ete  attribue  le  ministre 
competent  ou  le  representant  legal  de  l'etablissement  peut  en  ordonner  la  repetition  a 
concurrence  des  sommes  employees  a  un  objet  different  de  celui  prevu  (article  43,  IV, 
L.  12  avril  1996). 

Ces  pouvoirs  appartiennent  a  1' Inspection  generale  des  finances  pour  1' ensemble 
des  concours  attribues  aux  fondations  par  l'Etat  ou  ses  etablissements  publics  et  a 
1' Inspection  generale  de  l'Administration  pour  les  concours  attribues  par  les 
collectivites  territoriales  et  leurs  etablissements  publics.  L' Inspection  generale  des 
affaires  sociales  exerce,  quant-a-elle,  depuis  la  loi  n°  96-452  du  28  mai  19961  portant 
diverses  mesures  d'ordre  sanitaire,  social  et  statutaire,  des  pouvoirs  de  controle  sur  les 
organismes  intervenant  dans  les  domaines  de  la  securite  sociale  et  de  la  prevoyance 
sociale,  de  la  protection  sanitaire  et  sociale,  du  travail,  de  l'emploi  et  de  la  formation 
professionnelle  et  beneficiant  de  concours  financiers  publics.  Ce  controle  porte  «  sur 
le  respect  des  legislations  ...et  l'utilisation  des  concours  ou  subventions  dont  la 
destination  doit  demeurer  conforme  au  but  pour  lequel  ils  ont  ete  consentis  »  et 
comporte,  lui-aussi,  l'exercice  d'un  droit  de  suite  aupres  des  organismes  qui  ont 
beneficie  de  la  collecte  de  fonds. 

Toujours  au  titre  du  controle  administratif,  les  controleurs  financiers  attaches  a 
chaque  ministere  peuvent  exercer  un  controle  financier  sur  les  organismes  ayant  recu 
une  subvention  d'un  montant  superieur  a  50  000  Francs  (D.  3  sept.  1964). 

La  reception  de  fonds  publics  habilite  egalement  la  Cour  des  comptes  ou  les 
chambres  regionales  des  comptes  a  exercer  un  controle  sur  les  fondations  (article  38 
decret  du  11  fevrier  1985).  La  chambre  regionale  des  comptes  assure,  au  terme  de 
1' article  87  de  la  loi  du  2  mars  1982  relative  aux  droits  et  libertes  des  communes,  des 
departements  et  des  regions,  la  verification  des  comptes  des  etablissements  (article  L. 
211-4  du  Code  des  juridictions  financieres),  qui,  quel  que  soit  leur  statut  juridique, 


1  Le  controle  etait  precedemment  exerce  par  ce  corps  ministeriel  dans  les  fondations  beneficiant  de 
concours  sous  la  forme  de  prise  en  charge  de  leurs  prestations  par  l'assurance  maladie  ou  par  l'aide 
sociale. 
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recoivent  des  collectives  territoriales  ou  de  leurs  etablissements  publics  un  concours 
financier  direct  ou  indirect  superieur  a  10  000  Francs.  La  Cour  des  comptes  retrouve 
sa  competence  lorsque  l'etablissement  releve  du  controle  de  plusieurs  chambres 
regionales  des  comptes  ou  lorsque  l'etablissement  recoit  des  concours  financiers  de 
l'Etat  ou  de  toute  autre  personne  morale  soumise  au  controle  de  la  Cour  (article  L. 
111-8  du  Code  des  juridictions  financieres).  Elle  exerce  alors  son  controle  sur 
l'ensemble  des  comptes  et  de  la  gestion  de  l'organisme  financier.  Toutefois,  le 
controle  porte  uniquement  sur  le  compte  d'emploi  de  la  subvention  lorsque  la 
subvention  est  affectee  a  une  depense  determinee  et  ne  depasse  pas  50  %  des 
ressources  totales  de  l'organisme  subventionne  (article  38  du  decret  du  11  fevrier 
1985  relatif  a  la  Cour  des  comptes).  A  defaut  de  production  du  compte  d'emploi,  la 
Cour  des  comptes  peut  controler  l'ensemble  des  comptes  ainsi  que  la  gestion,  dans  sa 
globalite,  de  l'organisme  (article  38  du  decret  du  11  fevrier  1985  et  article  122,  D.  23 
aout  1995  relatif  aux  chambres  regionales  des  comptes). 

662.  L'appel  a  la  generosite  publique  soumet  les  organismes  s'y  pretant  au  respect 
des  prescriptions  edictees  par  la  loi  du  7  aout  1991  relative  au  controle  des  comptes 
des  organismes  faisant  appel  a  la  generosite  publique1.  En  premier  lieu,  les 
organismes  desireux  de  faire  appel  a  la  generosite  publique  doivent  effectuer  aupres 
de  la  prefecture  du  departement  de  leur  siege  social  une  declaration  prealable  des 
appels  projetes  dans  le  cadre  d'une  campagne  engagee  a  l'echelon  national,  soit  sur  la 
voie  publique,  soit  par  1' utilisation  de  moyens  de  communication2  (article  3  de  la  loi 
du  7  aout  1991  et  article  38-1  du  decret  du  11  fevrier  1985  modifie  par  le  decret  du  17 
septembre  1992).  Cette  declaration  prealable  ne  constitue  pas,  selon  le  Conseil 
constitutionnel,  une  atteinte  a  la  liberte  d' association,  car  elle  ne  confere  au  prefet 
aucun  pouvoir  d' appreciation3. 

Les  ressources  collectees  dans  ce  cadre  doivent,  en  second  lieu,  etre  constatees  par 


1  Sur  ces  controles,  cf.  P.  Grandjeat,  Le  controle  des  collectes  de  fonds  par  la  Cour  des  comptes,  Juris- 
Associations  1996,  n°  143,  p.  19  et  s.,  Revue  trimestrielle  de  droit  sanitaire  et  social  1996,  p.  101  et  s.  ; 
Y.  Laurin,  Le  controle  des  appels  a  la  generosite  publique,  D.  1992,  chr.,  p.  130  et  s. 

2  Les  moyens  de  communication  sont,  selon  l'alinea  4  de  F  article  3  de  la  loi  du  7  aout  1991,  les 
supports  de  communication  audiovisuelle,  la  presse  ecrite,  les  modes  d'affichage  auxquels  s'appliquent 
les  dispositions  de  l'article  2  de  la  loi  du  29  decembre  1979  relative  a  la  publicite,  aux  enseignes  et 
preenseignes  ainsi  que  la  voie  postale  et  les  precedes  de  telecommunications. 

3  Decision  91-299  DC  du  2  aout  1991,  J.O  6  aout  1991,  p.  10473. 
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l'etablissement  d'un  compte  d'emploi  annuel  precisant  l'affectation  des  dons  par  type 
de  depenses.  L'arrete  du  30  juillet  1993  apporte  des  precisions  quant  a  la  liste  des 
rubriques  devant  figurer  dans  ce  compte  d'emploi.  Ce  compte  doit  etre  depose  au 
siege  de  l'organisme  afin  d'en  autoriser  la  consultation  par  tout  adherent  ou  donateur 
de  cet  organisme  qui  en  ferait  la  demande  (article  4  de  la  loi  du  7  aout  1991).  Un 
controle  de  la  conformite  des  depenses  engagees  aux  objectifs  poursuivis  par  l'appel  a 
la  generosite  publique,  dont  le  resultat  sera  communique  aux  organes  dirigeants  de 
l'organisme  et  publie,  peut  etre,  en  outre,  realise  par  la  Cour  des  comptes1.  Ce 
controle  porte  non  seulement  sur  les  comptes  de  l'organisme  ay  ant  sollicite  la 
generosite  publique  mais  egalement  depuis  l'article  10  de  la  loi  du  24  juin  1996 
precitee,  sur  les  comptes  de  1' ensemble  des  organismes  beneficiant  de  fonds  collectes 
lors  de  ces  campagnes  (article  L.  111-8  du  Code  des  juridictions  financieres).  A 
l'instar  de  la  Cour  des  comptes,  1' Inspection  generale  des  affaires  sociales  s'est  vue 
recemment  reconnaitre  le  pouvoir  de  contra ler,  dans  son  domaine  d' intervention,  le 
compte  d'emploi  des  fonds  recueillis  dans  le  cadre  d'une  campagne  d'appel  a  la 
generosite  publique  et  la  conformite  des  depenses  engagees  aux  objectifs  poursuivis 
lors  de  cette  campagne. 

Nul  doute  que  ces  dernieres  dispositions  ont  eu  pour  objet  d'essayer  de  restaurer  la 
confiance  des  donateurs  a  l'egard  des  organismes  sans  but  lucratif,  laquelle  a  ete  mise 
a  l'epreuve  par  de  recents  scandales2. 

663.  L' ensemble  de  ces  considerations  tend  a  montrer  1' importance  quantitative 
des  contrales  pesant  sur  les  fondations.  Ces  controles  ont  tous  pour  objet  de  verifier  le 


1  Le  controle  exerce  par  la  Cour  des  comptes  ne  se  limite  pas  au  controle  de  la  regularite  comptable  des 
operations  passees  mais  comprend  egalement  un  controle  de  la  «  conformite  »  des  depenses  qui 
s'apparente  a  un  controle  de  la  gestion  :  en  ce  sens,  P.  Grandjeat,  loc.  cit.,  p.  25. 

Sur  les  modalites  de  ce  controle,  cf.  articles  38-5  et  s.  du  decret  du  11  fevrier  1985  modifie  par  le 
decret  du  17  septembre  1992.  Ce  controle  debute  par  la  notification  de  la  decision  de  controle  et  de  son 
contenu  au  representant  legal  de  l'organisme  concerne,  se  poursuit  par  une  enquete  sur  pieces  et  sur 
place  au  sein  de  l'organisme  (enquete  qui  comporte  un  droit  de  communication  de  toutes  pieces  et 
documents  utiles  au  controle),  par  l'elaboration  d'un  rapport  communique  au  president  de  l'organisme 
(lequel  peut  fournir  des  reponses  ecrites  ou  etre  auditionne),  et  s'acheve  par  1' adoption  definitive  des 
observations  par  la  Cour  et  par  la  transmission  obligatoire  de  ces  dernieres  aux  organes  de 
l'etablissement  tenant  lieu  de  Conseil  d'administration  et  d'Assemblee  generale,  lors  de  la  premiere 
reunion  qui  suit.  Le  rapport  peut  etre  transmis,  pour  information,  aux  ministres  concernes  par  les 
objectifs  poursuivis  par  la  generosite  publique  et  aux  presidents  de  la  commission  des  finances  de 
l'Assemblee  nationale  et  du  Senat. 

2  Sur  les  derives  du  secteur  associatif  et  les  remedes  preconises,  cf.  les  articles  parus  in  Juris- 
Associations  1996,  n°  140,  p.  20  et  s. 
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maintien  des  biens  a  1' affectation  initialement  prevue  par  le  fondateur.  Pourtant,  dans 
certaines  circonstances,  le  maintien  des  volontes  initiales  du  fondateur  s'averera 
impossible. 

D-  Les  limites  a  I'affectation  perenne  :  les  cas  de  dissolution  ou 
I'imperatif  de  realisme. 

664.  L' erosion  du  temps  atteint,  tot  ou  tard,  l'oeuvre  creee  par  le  fondateur,  soit  que 
la  depreciation  monetaire  ait  reduit  a  neant  ou  a  peu  de  choses  la  dotation  initiale,  soit 
que  l'objet  de  fondation  ne  reponde  plus  a  un  besoin  social.  Sans  doute  a-t-il  ete 
institue,  pour  parer  a  l'erosion  monetaire,  une  obligation  pour  la  fondation  de 
consacrer  au  moins  10  %  des  revenus  annuels  a  la  lutte  contre  l'erosion  monetaire.  II 
n'en  reste  pas  moins  vrai  que  sur  une  longue  duree,  cette  mesure  apparait  bien 
derisoire.  Tout  aussi  partielle  est  la  procedure  d'alerte  pouvant  etre  engagee  par  le 
commissaire  aux  comptes  lorsqu'il  constate  l'existence  de  faits  de  nature  a 
compromettre  la  continuite  de  l'activite  puisqu'elle  ne  vise  que  les  fondations  ayant 
une  activite  economique  (article  29  al.  1  de  la  loi  du  ler  mars  1984  modifiee  par  la  loi 
du  lOjuin  1994)1. 

En  situation  de  detresse  financiere  ou  d'inutilite  sociale,  la  fondation  n'a  d'autre 
choix  que  de  s' adapter  ou  de  disparaitre.  Mais  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique 
dispose-t-elle  des  instruments  juridiques  pour  s' adapter  ?  On  pourrait  etre  tente  de 
repondre  immediatement  par  l'affirmative  en  arguant  de  la  loi  du  4  juillet  1984.  Et,  de 
fait,  la  doctrine  ,  confortee  dans  son  appreciation  par  les  travaux  preparatoires  de  la 


1  Le  commissaire  aux  comptes  doit  informer  les  dirigeants  de  la  fondation  des  faits  de  nature  a 
compromettre  F exploitation.  A  defaut  de  reponse  sous  quinze  jours,  ou  si  celle-ci  ne  lui  permet  pas 
d'etre  assure  de  la  continuite  de  1' exploitation,  le  commissaire  aux  comptes  doit,  dans  les  huit  jours, 
inviter,  par  ecrit,  les  dirigeants  a  faire  deliberer  l'organe  collegial  de  la  fondation  (conseil  ou  autre),  s'il 
en  existe  un,  sur  les  faits  releves.  Le  commissaire  aux  comptes  doit  etre  convoque  a  cette  seance, 
obligatoirement  tenue  dans  les  quinze  jours  suivant  la  reception  de  sa  lettre.  La  deliberation  de  l'organe 
collegial  doit  etre  communiquee,  dans  les  huit  jours,  au  comite  d'entreprise  ;  le  commissaire  aux 
comptes  en  informe,  sans  delai,  le  president  du  tribunal  de  grande  instance.  En  cas  d'inobservation  de 
ces  dispositions  ou  s'il  constate  qu'en  depit  des  decisions  prises,  la  continuite  de  l'exploitation 
demeure  compromise,  le  commissaire  aux  comptes  etablit  un  rapport  special  qui  est  presente  a  la 
prochaine  assemblee  generale.  Ce  rapport  est  communique  au  comite  d'entreprise.  Si,  a  Tissue  de  la 
reunion  de  F assemblee  generale,  le  commissaire  aux  comptes  constate  que  les  decisions  prises  ne 
permettent  pas  d' assurer  la  continuite  de  l'exploitation,  il  informe  de  ses  demarches  le  president  du 
tribunal  de  grande  instance  et  lui  en  communique  les  resultats.  On  percoit  a  la  lecture  de  ces 
dispositions  leur  inadequation  a  la  structure  de  la  fondation  qui  ne  comporte  pas  d'organe  collegial. 

2  Cf.  par  ex.,  C.  Witz,  loc.  cit,  n°  12. 
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loi  de  1984,  se  prononce  en  faveur  de  l'applicabilite  de  la  loi  de  1984  aux  fondations 
autonomes.  II  nous  parait,  toutefois,  que  l'application  du  dispositif  de  la  loi  de  1984 
aux  fondations  est  critiquable.  Nous  nous  rappelons,  en  effet,  que  ne  sont  susceptibles 
d'etre  revisees  que  les  liberalites  grevees  de  charges  ou  de  conditions  (article  900-2 
du  Code  civil).  Or,  l'acte  par  lequel  le  fondateur  dote  la  fondation  ne  peut  s'analyser 
qu'en  une  liberalite  pure  et  simple,  sauf  a  considerer  -  analyse  que  nous  avons 
rejetee1  -  que  realiser  son  objet  statutaire  peut  etre  considere  comme  la  charge  de  la 
liberalite  constitutive  de  la  dotation  initiale  adressee  a  la  fondation-personne  morale. 
Si  toutefois,  la  personne  morale  etait  tenue,  en  plus  de  1' obligation  de  realiser  son 
objet  statutaire,  de  ne  pas  aliener  les  biens  constitutifs  de  la  dotation  initiale,  en  vertu 
d'une  clause  expresse  de  l'acte  de  fondation,  elle  pourrait  dans  ce  cas  demander  en 
justice  1' alienation  de  ces  biens. 

Hormis  cette  hypothese,  il  n'y  a  pas  lieu  de  faire  application  de  la  loi  de  1984  aux 
fondations  autonomes.  D'autant  plus  que  le  besoin  ne  peut  en  etre  ressenti :  les 
fondations  autonomes  sont,  en  effet,  dotees  par  leurs  statuts  d' instruments  solides 
pour  resister  aux  changements  de  circonstances  rendant  la  realisation  de  1' objet 
statutaire  difficile  ou  impossible.  Ainsi,  l'article  13  des  statuts-types  enonce-t-il  que 
les  statuts  peuvent  etre  modifies  par  deux  deliberations  du  Conseil  d'administration 
adoptees  a  deux  mois  d'intervalle  et  a  la  majorite  des  trois  quarts  des  membres  en 
exercice  .  Ces  deliberations  du  Conseil  d'administration  ne  sont  toutefois  valables 
qu'apres  approbation  du  gouvernement  (article  15  des  statuts-types).  Par  renvoi  de 
l'article  6  du  decret  du  13  juin  1966  modifie  relatif  a  la  tutelle  administrative  des 
associations,  fondations  et  congregations  a  l'article  13-1  du  decret  du  16  aout  1901 
relatif  aux  associations,  1' approbation  des  modifications  des  statuts  est  accordee  par 
decret  en  Conseil  d'Etat  pris  sur  le  rapport  du  Ministre  de  l'lnterieur  ou  par  arrete  du 
Ministre  de  l'lnterieur  si  1' arrete  est  pris  conformement  a  l'avis  du  Conseil  d'Etat  . 


1  Cf.  supra,  n°  249. 

2  Cf.  avis  n°  317926  du  13  juill.  1976  (cite  par  M.  Pomey,  traite  prec.,  p.  415) :  «  les  modifications  aux 
statuts  d'une  fondation  ne  peuvent  etre  decidees  que  dans  les  conditions,  notamment  de  quorum  et 
majorite  qualifiee,  prevues  par  les  statuts  encore  en  vigueur  ». 

3  Selon  l'avis  n°  317740  du  13  juill.  1976  (cite  par  M.  Pomey,  traite  prec,  p.  415-416),  il  convient  en 
cas  de  modification  de  statuts  de  :  «  -  profiter  de  F  occasion  pour  les  mettre  le  plus  en  harmonie 
possible  avec  les  statuts-types  en  leur  dernier  etat 

-  recapituler  les  modifications  envisagees  en  les  presentant  en 
parallele,  par  exemple  sous  la  forme  d'un  tableau  synoptique,  avec  les  statuts  en  leur  dernier  etat  et  les 
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Lorsque  la  modification  des  statuts  porte  sur  le  transfert  a  l'interieur  du  territoire 
francais  du  siege  de  la  fondation,  la  procedure  est  simplified  et  un  arrete  du  ministre 
de  l'interieur  suffit1.  Dans  tous  les  cas,  les  nouveaux  statuts  n'entrent  en  vigueur  qu'a 
la  date  de  1' approbation  administrative. 

Moyennant  l'obtention  de  cette  approbation  gouvernementale,  le  Conseil 
d'administration  pourrait  done  modifier  l'objet  de  la  fondation  pour  1' adapter  aux 
ressources  de  celle-ci  .  Mais,  si  les  statuts  semblent  n'enfermer,  dans  aucune  limite,  la 
faculte  du  Conseil  d'administration  de  modifier  les  statuts,  il  semble  que  la 
modification  des  statuts  ne  puisse  etre  envisagee  qu'a  condition  d'etre  indispensable 
et  de  «  s'inspirer  dans  toute  la  mesure  du  possible  des  intentions  exprimees  dans 
Facte  de  donation  »3. 

665.  Si  la  modification  des  statuts  s'avere,  malgre  tout,  ne  pas  suffire,  la 
dissolution  de  la  fondation  decidee  par  le  Conseil  d'administration  se  presentera 
comme  1' unique  denouement  de  la  situation.  Cette  decision  du  Conseil 
d'administration  ne  prendra  effet  qu'avec  l'approbation  du  Conseil  d'Etat  et  ce  dernier 
n'accorde  cette  autorisation  qu'apres  verification  que  la  situation  de  la  fondation  est 
totalement  et  definitivement  oberee.  L' affaire  de  la  Fondation  des  Bourses  Zellidja  en 


statuts-types. 

-  donner,  si  possible,  a  un  ou  deux  mandataires  les  pouvoirs 
necessaires  a  l'effet  de  consentir  devant  F administration,  notamment  le  Conseil  d'Etat,  les 
modifications  complementaires  de  caractere  mineur,  qui  seraient  requises  pour  obtenir,  sans  retard,  les 
approbations  sollicitees  ». 

1  Comp.  Conseil  d'Etat,  5  mai  1986,  Fondation  Vasarely,  Lebon,  455  :  le  Conseil  d'Etat  decide  que  la 
decision  du  Ministre  de  l'interieur  de  ne  pas  proceder  a  1' instruction  d'une  demande  d' approbation  de 
la  modification  des  statuts  constitue  Facte  individuel  d'un  ministre  qui  echappe  a  la  competence  en 
premier  et  dernier  ressort  du  Conseil  d'Etat  et  releve  de  la  competence  du  tribunal  administratif  dans  le 
ressort  duquel  la  fondation  a  son  siege.  Sur  cet  arret,  voy.  egalement,  B.  Lasserre,  Competence 
territoriale  et  tutelle  des  fondations,  conclusions  sous  Conseil  d'Etat,  5  mai  1986,  Revue  fr.  de  droit 
adm.  1987,  438. 

2  En  ce  sens,  cf.  avis  n°  325860  du  4  dec.  1979  (cite  par  M.  Pomey,  traite  prec,  p.  421)  selon  lequel 
«  l'objet  d'une  fondation  peut,  le  cas  echeant,  etre  modifie,  non  sans  rapport  avec  l'objet  initial  ».  Dans 
le  meme  sens,  cf.  avis  n°  318383  du  26  oct.  1976  (  cite  par  M.  Pomey,  traite  prec,  p.  416-417)  selon 
lequel  « en  cas  de  modifications  des  statuts  d'une  fondation,  il  convient,  pour  interpreter 
raisonnablement  les  intentions  de  la  bienfaitrice  (initiale),  de  combiner  la  clause  des  statuts  qui  prevoit 
sans  reserve  cette  faculte  (de  modification,  par  le  conseil  de  la  fondation),  avec  la  nature  particuliere  de 
la  clause  des  memes  statuts  qui,  en  definissant  l'objet  de  la  fondation,  ne  fait  que  reprendre  les 
stipulations  de  Facte  de  dotation  initial.  Si  done,  l'ajustement  des  buts  de  la  fondation,  en  fonction  de 
Fevolution  tant  de  (ses)  ressources  que  des  besoins  (des  beneficiaires)  n'est  pas  interdit,  une  telle 
modification  ne  peut  toutefois  etre  envisagee  que  si  elle  se  revele  indispensable,  et  a  la  condition  de 
s'inspirer  dans  toute  la  mesure  du  possible  des  intentions  exprimees  dans  Facte  de  dotation  ». 

3  Avis  n°  318383  du  26  oct.  1976  cite  par  M.  Pomey,  traite  prec,  p.  416. 
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offre  une  bonne  illustration.  Cette  derniere  qui  avait  connu  de  graves  difficultes 
financieres  a  la  suite  de  la  nationalisation  par  l'Etat  marocain  des  mines  de  Zellidja 
qu'elle  exploitait  et  qui,  de  ce  fait,  sollicitait  la  dissolution  se  heurta  au  refus  du 
Conseil  d'Etat  pour  lequel  le  Conseil  d'administration  devait,  avant  de  declarer  forfait, 
tenter  de  trouver  le  moyen  de  poursuivre  les  objectifs  assumes  par  la  fondation  en 
utilisant  les  ressources  subsistantes.  Ce  n'est  que  lorsque  ces  recherches  (qui  ont 
notamment  consiste  a  demander  la  cooperation  d'autres  fondations)  furent  en  vain 
effectuees  que  le  Conseil  d'Etat  consentit  a  enteriner  la  decision  du  Conseil 
d'administration1. 

666.  La  dissolution  de  la  fondation  peut  egalement  etre  la  consequence  du  retrait 
par  l'autorite  administrative  de  la  reconnaissance  d'utilite  publique.  Acte  de  naissance 
de  la  fondation,  cette  derniere  ne  saurait  survivre  a  sa  disparition.  La  reconnaissance 
d'utilite  publique  est  retiree  aux  fondations  reconnues  d'utilite  publique  par  un  acte 
pris  dans  les  memes  formes  que  celui  qui  lui  donne  naissance  c'est-a-dire  par  un 
decret  en  Conseil  d'Etat2.  La  reconnaissance  d'utilite  publique,  pourtant  creatrice  de 
droits,  peut  etre  retiree  pour  tout  motif  puisque  ceux-ci  ne  sont  pas  precises  par  la  loi  . 
En  pratique,  le  retrait  de  la  reconnaissance  d'utilite  publique  apparait  comme  le 
dernier  recours  de  l'autorite  administrative  a  l'encontre  de  fondations  fonctionnant 
irregulierement.  Peut-etre  est-ce  la  raison  pour  laquelle  tres  peu  de  fondations 
reconnues  d'utilite  publique  ont  ete  jusqu'ici  concernees  par  la  procedure  de  retrait  de 
la  reconnaissance  d'utilite  publique. 

Celle-ci  n'est  d'ailleurs  reglementee  par  aucun  texte.  Elle  demeure  toutefois 
gouvernee  par  les  principes  generaux  qui  enserrent  le  retrait  de  decision  creatrice  de 
droits.  Ainsi,  la  decision  de  retrait  de  la  reconnaissance  d'utilite  publique  ne  peut 


1  Cette  affaire  est  relatee  par  A.  Lavagne  in  Revue  trimestrielle  de  droit  sanitaire  et  social  1977,  122. 
Par  l'avis  n°  313112  du  3  dec.  1974  ( in  M.  Pomey,  traite  prec.,  p.  414),  le  Conseil  d'Etat  a  d'ailleurs 
rappele  le  principe  selon  lequel  il  «  n'autorise  la  dissolution  d'une  fondation  qu'en  derniere  extremite, 
la  preuve  etant  dument  apportee  que  sa  perennite  ne  peut  plus  etre  assuree  conformement  aux  volontes 
du  fondateur  ». 

2  Ce,  en  vertu  de  la  regie  du  parallelisme  des  formes,  regie  qui  signifie  que  la  reconnaissance  d'utilite 
publique  ne  peut  etre  retiree  que  dans  les  formes  ou  elle  a  ete  faite  c'est-a-dire  par  la  meme  autorite  et 
selon  la  meme  procedure.  Sur  la  question  du  retrait  d'agrement,  cf.  Demichel,  these  prec,  tome  1,  p. 
228  et  s. 

3  II  resulte  d'un  arret  du  Conseil  d'Etat  en  date  du  28  juillet  1995  (req.  n°  146878,  Juris  data,  n° 
049706,  G.P.  1996,  1,  pan.  adm.,  55)  que  Finsuffisance  des  ressources  propres  de  la  fondation  est  un 
motif  de  retrait  de  la  reconnaissance  d'utilite  publique. 
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intervenir  qu'a  la  suite  d'une  phase  contradictoire  et  doit  etre  obligatoirement 
motivee  en  vertu  de  la  loi  du  11  juillet  1979  relative  a  la  motivation  des  actes 
administratifs  et  a  1' amelioration  des  relations  entre  1' administration  et  le  public  .  Elle 
peut  de  plus  faire  l'objet  d'un  recours  contentieux  en  annulation  porte  devant  le 
Conseil  d'Etat,  lequel  n'est  autorise  qu'a  exercer  un  controle  des  motifs  limite  a 
l'erreur  manifeste  d' appreciation  . 

667.  Que  la  decision  de  dissolution  soit  volontaire  ou  «  subie  »  par  la  fondation, 
elle  entraine  la  devolution  des  biens  «  a  un  ou  plusieurs  etablissements  analogues, 
publics  ou  reconnus  d'utilite  publique  ou  a  un  ou  plusieurs  des  etablissements  vises  a 
l'alinea  6  de  la  loi  du  ler  juillet  1901  modifiee  »  (article  14  des  statuts-types)4.  Ce 
texte  appelle  plusieurs  remarques  :  sur  la  forme,  s'est  glissee  une  erreur  de  redaction  : 
les  etablissements  de  la  loi  de  1901  sont  vises  non  par  l'alinea  6  de  la  loi  de  1901 
mais  par  l'article  6  alinea  2  de  la  loi  de  19015  et  s'entendent  des  associations 
declarees  ayant  pour  but  1' assistance,  la  bienfaisance,  la  recherche  scientifique  ou 
medicare.  Sur  le  fond,  ce  texte  prend  acte  du  caractere  irrevocable  de  1' affectation  qui 
fait  obstacle  a  ce  que  les  fondateurs  ou  leurs  heritiers  recuperent  les  biens  affectes  lors 
de  la  dissolution  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique.  II  est  la  manifestation, 
une  fois  de  plus,  de  la  separation  definitive  qui  s'opere  entre  le  fondateur  et  son  oeuvre 


1  Cf.  Conseil  d'Etat,  31  oct.  1952,  S.  1952,  3,  115,  qui  annule  le  decret  par  lequel  le  gouvernement  a 
retire  a  litre  de  sanction  la  reconnaissance  d'utilite  publique  d'une  association  au  motif  que  cette 
derniere  n'avait  pas  ete  invitee  a  presenter  ses  moyens  de  defense. 

2  Avant  que  cette  loi  n'entre  en  vigueur,  il  avait  ete  juge  qu'aucune  disposition  legislative  ou 
reglementaire  n'obligeait  le  gouvernement  a  indiquer  les  motifs  de  retrait  de  la  reconnaissance  d'utilite 
publique  (en  ce  sens,  cf.  Conseil  d'Etat,  22  dec.  1982,  Fondation  les  Apprentis  d'Auteuil,  Lebon,  434, 
G.P.  1983,  2,  somm.,  298,  decision  commentee  par  A.  Lavagne  in  Revue  trimestrielle  de  droit  sanitaire 
et  social  1983,  143). 

3  Cf.  Conseil  d'Etat,  28  juill.  1995,  req.  n°  146878,  Juris  data,  n°  049706,  G.P.  1996,  1,  pan.  adm.,  55. 

4  Cf.  egalement,  l'avis  n°  316571  du  15  janv.  1976  (in  M.  Pomey,  traite  prec.,  p.  414)  au  terme  duquel 
«  en  cas  de  liquidation  d'un  etablissement  d'utilite  publique,  les  biens  ne  peuvent  etre  devolus  qu'a  des 
etablissements  analogues  ». 

A  la  lecture  de  l'article  14  des  statuts-types,  on  est  porte  a  croire  que  l'Etat  et  les  collectivites 
territoriales  ne  peuvent  etre  designes  comme  attributaires  des  biens.  Pourtant,  les  statuts  de  la 
Fondation  Orphelinat  Genin  reconnue  d'utilite  publique  par  un  decret  du  27  juillet  1875  comportaient 
une  clause  prevoyant  qu'en  cas  de  dissolution,  ces  biens  reviendraient  a  la  ville  de  Saint-Denis  (faits 
relates  dans  l'arret  du  Conseil  d'Etat  du  22  dec.  1982  prec). 

5  Les  modeles  de  statuts  proposes  aux  fondations  reconnues  d'utilite  publique  sollicitant  1' application 
de  l'article  5  de  la  loi  du  23  juillet  1987  modifiee  c'est-a-dire  l'autorisation  de  recevoir  des  versements 
pour  le  compte  d'ceuvres  ou  d'organismes  mentionnes  a  l'article  238  bis  1°  du  C.G.I  ont  d'ailleurs 
rectifie  cette  erreur. 
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lors  de  la  creation  de  l'etre  moral  nouveau  . 

668.  L'irrevocabilite  de  1' affectation  n'explique  pas  a  quel  titre  les  attributaires  des 
biens  de  la  fondation  dissoute  peuvent  recueillir  ses  biens.  II  a  ete  soutenu,  un  temps, 
que  l'Etat  pourrait  les  recueillir  a  titre  de  biens  vacants  et  non  comme  successeur  . 
L'article  14  des  statuts-types,  qui  ne  designe  pas  l'Etat  en  qualite  d'attributaire  de 
bien,  parait  dementir  cette  assertion3.  En  realite,  la  qualite  d'attributaire  des  biens  de 
la  fondation  dissoute  apparait  comme  la  resultante  de  la  notion  d' affectation  inherente 
aux  fondations.  L'idee  est  que  l'affectation  determine  la  personne  des  attributaires  des 
biens  de  la  fondation  dissoute.  C'est  en  ce  sens  qu'il  faut  entendre  l'expression 
« institution  a  but  analogue ».  C'est  egalement  la  raison  pour  laquelle  les 
etablissements  vises  par  l'article  6  de  la  loi  du  ler  juillet  1901  (associations  declarees 
ayant  pour  but  1' assistance,  la  bienfaisance,  la  recherche  scientifique  ou  medicale) 
n'ont  vocation  a  se  voir  attribuer  que  les  biens  des  fondations  poursuivant  des  buts 
analogues  aux  leurs.  Mais,  cela  ne  resout  pas  la  question  de  savoir  si  les  attributaires 
des  biens  recueillent  ces  biens  affectes  des  memes  charges  que  celles  grevant  la 
fondation  dissoute.  En  d'autres  termes,  l'etablissement  attributaire  peut-il  etre  tenu  de 
respecter  les  «  charges  initiales  d'affectation  »  imposees  a  la  fondation  dissoute  ?  Un 
raisonnement  un  peu  simpliste  peut  conduire  a  penser  que  les  charges  initiales 
d'affectation,  c'est-a-dire  l'objet  statutaire  de  la  fondation,  seront  toujours  respectees 
des  lors  que  1' attributaire  poursuit  un  but  analogue  a  celui  de  la  fondation  dissoute. 
Mais,  ce  serait  oublier  qu'analogie  n'est  pas  identite.  De  plus,  le  but  ne  definit  pas  a 
lui  seul  la  fondation.  II  faut  egalement  tenir  compte  des  moyens  d' action  choisis  par  le 
fondateur  pour  atteindre  son  but.  Ainsi,  un  fondateur  souhaitant  developper 
1' instruction  des  enfants  pauvres  peut  le  faire  en  creant  une  ecole  ou  en  distribuant  des 
bourses  a  des  enfants  pauvres.  Dans  l'hypothese  ou  la  fondation  serait  appelee  a 
disparaitre,  l'etablissement  attributaire  serait-il,  pour  reprendre  l'exemple  precedent, 
oblige  de  poursuivre  1' exploitation  de  1' ecole  ?  Une  reponse  affirmative  est  a  la  fois 


1  Pour  une  autre  explication  du  non-retour  aux  heritiers  des  biens  de  la  fondation,  cf.  Larnaude, 
Bulletin  de  la  societe  d'etudes  legislatives  1909,  seance  du  25  mars  1909,  Paris,  Rousseau,  p.  285  et  s. 
et  spec,  p.  309.  Pour  celui-ci,  le  patrimoine  de  la  fondation  est  devenu  une  propriete  collective. 

2  A.  Geouffre  de  Lapradelle,  these  prec.,  p.  341  ;  P.  Ravier  du  Magny,  these  prec.,  p.  182. 

3  En  effet,  d'une  part,  les  etablissements  publics  communaux  ne  peuvent  pas  etre  consideres  comme 
des  services  publics  etatiques  ;  d' autre  part,  les  etablissements  publics  etatiques  ne  peuvent  etre  reduits 
a  des  services  publics  de  l'Etat  personnalises. 
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dangereuse  et  irrealiste.  Elle  est  dangereuse,  car  ce  sont  peut-etre  les  obligations 
incombant  a  la  fondation  dissoute  qui  l'ont  menee  a  sa  perte.  De  plus,  dans  certains 
cas,  la  continuation  de  l'oeuvre  apparaitra  impossible.  Ainsi  en  ira-t-il  lorsque  le 
besoin  social  a  disparu  :  par  exemple,  les  leproseries  ont  disparu  dans  les  pays 
developpes.  Mieux  encore,  la  poursuite  des  obligations  par  l'entite  attributaire  nous 
parait  contraire  a  la  lettre  meme  des  textes.  La  devolution  des  biens  se  produit  en  effet 
apres  la  liquidation  (qui  sert  a  recouvrer  l'actif  pour  acquitter  les  dettes)  et  ne  porte 
que  sur  le  boni  de  liquidation,  l'actif  net1.  Elle  n'apparait  done  pas  comme  une 
transmission  universelle  de  l'actif  et  du  passif  de  la  fondation.  Cette  operation  opere 
simplement  la  cession  de  biens  a  titre  particulier.  II  va  en  resulter  que  1' attributaire 
des  biens  ne  les  recueille  pas  a  titre  de  «  successeur  »  de  l'oeuvre  et,  par  consequent, 
qu'il  n'est  pas  tenu  de  continuer,  de  plein  droit,  l'oeuvre  organisee  par  le  fondateur  .  II 
n'est  pas  exclu,  toutefois,  que  le  Conseil  d'administration  de  la  fondation  dissoute 
mette  a  la  charge  du  beneficiaire  1' obligation  de  poursuivre  l'oeuvre  du  fondateur. 
Mais  dans  ce  cas,  l'obligation  prendra  sa  source  dans  une  decision  du  Conseil 
d'administration  et  non  dans  une  obligation  legale. 

En  realite,  si  la  notion  d' affectation  est  a  meme  de  rendre  compte  de  1' operation  de 
devolution  des  biens,  elle  doit  s'entendre  de  maniere  tres  liberale.  De  la  construction 
echafaudee  a  l'origine  par  le  fondateur  ne  va  subsister  au  mieux  que  le  but  d'interct 
general  auquel  il  a  affecte  ses  biens.  Et  encore  l'oeuvre  d'interet  general  attributaire 
des  biens  peut  ne  presenter  qu'un  rapport  d'analogie  avec  le  but  d'interct  general 
originaire.  Ainsi,  la  destination  des  biens  prise  en  consideration  pour  la  devolution 
des  biens  se  distingue  de  l'affectation  originaire  en  ce  qu'elle  se  limite  au  respect 
mesure  du  but  originaire,  a  l'exclusion  des  moyens  d' action  mis  en  oeuvre  pour 


1  C'est  d'ailleurs  1' interpretation  retenue  en  matiere  de  liquidation  des  associations  (X.  Meyer,  loc.  cit, 
p.  228  et  s.).  Une  precision  s'impose  a  cet  endroit :  l'actif  net  de  la  fondation  peut  etre  diminue  des 
masses  de  biens  affectees  a  une  destination  particuliere  par  un  donateur  ou  testateur.  En  effet,  ces 
biens,  tout  du  moins  s'ils  se  retrouvent  en  nature  parmi  les  biens  de  la  fondation  dissoute  (l'application 
de  la  subrogation  reelle  par  les  juridictions  n'etant  pas  acquise),  peuvent  etre  recuperet  par  Fauteur  de 
la  liberalite  ou  ses  ayants  cause  si  ces  derniers  exercent  Taction  en  revocation  de  la  liberalite  pour 
inexecution  des  charges. 

2  Cf.  cependant,  Conseil  d'Etat,  22  dec.  1982,  Fondation  les  Apprentis  d'Auteuil,  Lebon,  434,  qui 
parait  mettre  a  la  charge  de  1' attributaire  des  biens  de  la  fondation  dissoute  l'obligation  d'affecter  les 
biens  aux  buts  initialement  prevus.  Toutefois,  a  la  lecture  de  cet  arret  il  n'est  pas  possible  de  deviner  si 
cette  obligation  decoulait  ou  non  des  statuts.  D'autre  part,  l'arret  assortit  l'obligation  d'affecter  d'un 
bemol  important  puisque  1' attributaire  des  biens  doit  respecter  l'affectation  initiale  «  dans  toute  la 
mesure  du  possible  ». 
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atteindre  ce  but. 

669.  La  finalite  d'interet  general  determine  tout  de  meme  le  choix  des  attributaires 
des  biens  de  la  fondation  dissoute.  Entre  les  etablissements  publics,  d'utilite  publique 
ou  les  associations  a  statut  « privilegie »,  l'article  14  de  statuts-types  semble 
d'ailleurs  n'etablir  aucune  hierarchie  quant  a  la  qualite  des  personnes  morales 
susceptibles  d'etre  designees.  Or,  il  est,  d'abord,  pour  le  moins  surprenant  que  des 
associations  declarees  (meme  privilegiees  par  le  legislateur)  puissent  etre  les 
beneficiaires  du  capital  d'une  fondation  dissoute  alors  meme  qu'elles  ne  sont  pas 
soumises  au  controle  administratif  pregnant  des  etablissements  d'utilite  publique. 

Ces  modalites  de  devolution  peuvent  etre,  ensuite,  jugees  anormales,  car  elles 
aboutissent  a  transferer  des  biens  prives  a  une  personne  publique,  en  l'occurrence  un 
etablissement  public.  C'est  d'autant  plus  surprenant  qu'en  l'absence  de  precision 
textuelle,  il  pourrait  s'agir  d'etablissements  publics  industriels  et  commerciaux. 
Pareilles  modalites  sont  en  fait  imposees  par  le  trop  faible  nombre  de  fondations 
d'utilite  publique  et  plus  generalement,  d'etablissements  d'utilite  publique1.  II 
n'empeche  que  les  biens  devraient  etre  attribues  preferentiellement  a  un  etablissement 
d'utilite  publique,  les  etablissements  publics  ne  recueillant  les  biens  qu'a  defaut 
d'etablissements  prives  a  vocation  analogue  a  celle  de  la  fondation  dissoute  .  Le  fait 
que  les  etablissements  publics  industriels  et  commerciaux  gerent  dans  des  conditions 
analogues  aux  entreprises  de  droit  prive  des  services  publics  a  caractere  commercial 
ne  peut  que  conforter  cette  opinion. 

670.  La  mission  de  liquidation  des  biens  de  la  fondation  dissoute  incombe  a  «  un 
ou  plusieurs  commissaires  »  nommes  par  le  Conseil  d'administration  (article  14  des 
statuts-types)  ;  ces  personnes,  dont  les  competences  et  la  responsabilite  ne  sont  pas 
etablies,  malgre  l'importance  du  role  qui  leur  est  devolu,  doivent  acquitter  le  passif 
puisque  seul  l'actif  net  pourra  etre  attribue  aux  etablissements  attributaires  des  biens 
de  la  fondation  dissoute.  II  semble  que  la  designation  des  commissaires  charges  de  la 


1  En  ce  sens,  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  rapport  prec.,  p.  1 16. 

2  Ibid. 

3  En  particulier,  il  est  permis  de  se  demander  si  le  choix  des  etablissements  attributaires  des  biens 
appartient  au  Conseil  d'administration  ou  au  commissaire  charge  de  la  liquidation  des  biens  (en  faveur 
du  commissaire  charge  de  la  liquidation,  voy.  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des 
fondations,  rapport  prec,  p.  1 15-1 16). 
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liquidation  par  le  Conseil  d'administration  soit  subordonnee  a  une  autorisation 
prealable  de  l'autorite  de  tutelle  (article  14  des  statuts-types).  II  en  est  de  meme  du 
choix  des  etablissements  beneficiaires  qui  est  en  principe  opere  par  le  fondateur  dans 
les  statuts.  Ce  n'est,  en  effet,  qu'a  defaut  de  dispositions  statutaires  de  ce  type  que  le 
Conseil  d'administration  recouvre  sa  liberie  de  choix1. 

L'autorite  de  tutelle  voit  son  pouvoir  s'etendre,  en  cas  d'inertie  du  Conseil 
d'administration  dans  la  determination  des  modalites  de  liquidation.  Elle  supplee  en 
effet  la  carence  du  Conseil  d'administration  par  un  decret  designant  un  commissaire 
charge  a  la  liquidation.  II  est  alors  prevu  que  les  detenteurs  de  fonds,  titres  et  archives 
appartenant  a  la  fondation,  s'en  dessaisissent  valablement  entre  les  mains  du 
commissaire  designe  par  ce  decret  (article  14  des  statuts-types). 

La  fiction  de  la  survie  de  la  personnalite  morale  pour  les  besoins  de  la  liquidation 
n'a  pas  ete  transposed  aux  fondations  .  II  n'y  a  pas  la  motif  d'etonnement  dans  la 
mesure  oil  la  dissolution  de  la  fondation  n'entraine  pas  de  plein  droit  la  disparition  de 
la  personnalite  morale.  Ainsi,  lorsque  la  decision  de  dissolution  emane  du  Conseil 
d'administration,  elle  ne  devient  effective  qu'a  la  date  d'entree  en  vigueur  de  la 
decision  administrative3  approuvant  la  dissolution  de  la  fondation  et  la  devolution  de 
l'actif  net  de  la  fondation  dissoute4.  De  ce  fait,  a  la  date  de  la  dissolution  de  la 
fondation,  la  liquidation  des  biens  a  deja  ete  effectuee.  On  peut  penser  qu'il  en  est  de 
meme  lorsque  la  dissolution  resulte  du  retrait  de  la  reconnaissance  d'utilite  publique 
de  la  fondation.  Procedant  par  economie  de  moyens,  le  decret  en  Conseil  d'Etat 


1  Voy.  Conseil  d'Etat,  22  dec.  1982,  Fondation  les  Apprentis  d'Auteuil,  Lebon,  434.  Le  Conseil  d'Etat  a 
estime  que  le  gouvernement  ne  peut  approuver  la  deliberation  du  Conseil  d'administration  d'une 
fondation  tendant  a  attribuer  ses  biens  a  un  etablissement  qui  n'etait  pas  celui  designe  par  les  statuts.  II 
a  ete  egalement  juge  dans  cette  affaire  que  seul  le  texte  des  statuts  notifie  a  la  Fondation  et  non  celui 
qui  avait  ete  publie  lui  etait  opposable. 

2  Cette  fiction  avait  d'ailleurs  etendue  aux  associations  (cf.  par  ex.,  Civ.  3eme,  4  oct.  1995,  J.C.P.  1995, 
IV,  2415).  Rappelons  que  cette  fiction  permet  d'assurer  la  protection  des  differents  interesses 
(associes,  creanciers  sociaux  et  entreprise)  (en  ce  sens,  A-M  Leroyer,  these  prec,  n°  271).  Sur  l'utilite 
de  la  consecration  du  patrimoine  d' affectation  comme  mecanisme  de  substitution  a  la  fiction  de  la 
survie  de  la  personne  morale,  cf.  A-M  Leroyer,  these  prec,  n°  453. 

3  L' approbation  de  dissolution  resulte  d'un  arrete  du  ministre  de  l'lnterieur  pris  sur  avis  conforme  du 
Conseil  d'Etat  ou,  en  cas  d'avis  non  conforme,  d'un  decret  en  Conseil  d'Etat  pris  sur  rapport  du 
ministre  de  l'lnterieur  (article  6  du  decret  du  13  juin  1966  qui  renvoie  a  l'article  13-1  alinea  1  du  decret 
du  16  aout  1901). 

4  En  ce  sens,  cf.  avis  n°  314256  du  18  mars  1975  in  M.  Pomey,  traite  prec,  p.  414  selon  lequel  «  en  cas 
de  dissolution  d'une  fondation,  il  convient  d'autoriser  simultanement  la  devolution  des  biens  par  celle- 
ci,  et  leur  acceptation  par  l'organisme  attributaire  ». 
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operant  retrait  de  la  reconnaissance  d'utilite  publique  autorise  dans  le  meme  temps  la 
devolution  de  l'actif  net  de  la  fondation  dissoute  a  l'etablissement  attributaire. 

67 1 .  La  liquidation  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  peut  egalement  etre 
decidee  par  l'autorite  judiciaire  a  la  suite  de  1' introduction  d'une  procedure  de 
redressement  et  de  liquidation  judiciaire1.  En  effet,  cette  procedure  a  ete  etendue  par 
la  loi  du  25  janvier  1985  relative  au  redressement  et  a  la  liquidation  judiciaire  a  toutes 
les  personnes  morales  de  droit  prive  qui  sont  en  etat  de  cessation  des  paiements,  peu 
important  qu'elles  exercent  ou  non  une  activite  economique.  II  est  vrai  que  le  recours 
a  la  liquidation  judiciaire  a  ete  discutee2  en  tant  qu'il  serait  contraire  a  l'inalienabilite 
des  biens  qui  composent  la  dotation.  Toutefois,  nous  savons  que  l'inalienabilite  des 
biens  composant  la  dotation  n'est  que  relative,  puisque  susceptible,  moyennant 
autorisation  de  l'autorite  de  tutelle,  d'etre  levee.  Au  titre  de  la  revision  des  conditions 
et  charges  apposees  aux  liberalites,  il  est  egalement  permis  au  juge  d'autoriser 
1' alienation  des  biens,  objet  de  la  liberalite,  en  ordonnant  que  le  prix  en  soit  employe  a 
des  fins  en  rapport  avec  la  volonte  du  fondateur.  Ces  dispositions  temoignant  de  la 
relativite  de  l'inalienabilite  sont  confortees  par  la  finalite  de  la  dotation.  Cette 
derniere  etant  concue  pour  permettre  a  la  fondation  de  faire  face  a  ses  obligations,  la 
dotation  devrait  etre  affectee  en  priorite  aux  creanciers  de  la  fondation. 

Le  prononce  de  la  liquidation  judiciaire  de  la  fondation  peut  intervenir  des  le 
prononce  du  jugement  d'ouverture,  sans  periode  d'observation,  lorsque  la  fondation 
n'exerce  pas  d' activite  ou  lorsque  le  redressement  est  manifestement  impossible 
(article  1  alinea  3  de  la  loi  du  25  janvier  1985  issu  de  la  loi  du  10  juin  1994).  La 
liquidation  judiciaire  apparaitra  d'ailleurs  souvent  comme  la  seule  issue  concevable 
dans  la  mesure  ou  la  cession  d'entreprise  ou  d'unite  de  production  suppose  l'existence 
d'une  entreprise3. 

672.  La  disparition  d'une  fondation  reconnue  d'utilite  publique,  quoiqu' inevitable  a 
long  terme,  est  relativement  rare.  Les  fondations  reconnues  d'utilite  publique  ont 

1  La  procedure  de  redressement  judiciaire  pourrait  d'ailleurs  etre  introduite  par  l'autorite  administrative 
de  tutelle  :  en  ce  sens,  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  1 15. 

2  Voy.  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  rapport  prec,  p.  114. 

3  Cf.  dans  le  sens  de  la  difficile  transposition  du  droit  de  la  faillite  aux  personnes  morales  n'exercant 
pas  d'activite  economique,  D.  Randoux,  Vers  un  droit  commun  des  groupements,  J. CP.  1996, 1,  3982, 
n°  5  ;  A.  Martin-Serf,  Faillite  et  personnes  morales,  Aspects  actuels  du  Droit  commercial,  Melanges  R. 
Roblot,  L.G.D.  J.  1984,  p.  449  et  s.  et  spec,  n°  17  et  s. 
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toujours  fait  preuve  d'une  grande  vitalite  et  presenters  surtout  de  fortes  garanties  de 
serieux.  C'est  sans  doute  la  raison  pour  laquelle  le  legislateur  les  incite  a  s' engager 
dans  une  mission  annexe,  celle  de  servir  de  pole  de  mecenat. 

Paragraphe  II-  Les  fondations  reconnues  d'utilite  publique  au  service 
d'autres  formes  de  mecenat :  le  role  de  pole  de  mecenat. 

673.  Les  fondations  reconnues  d'utilite  publique  assument,  depuis  la  loi  du  23 
juillet  1987,  un  role  particulierement  important  dans  le  developpement  du  mecenat. 
Elles  peuvent  ouvrir  et  gerer  des  comptes  d' associations  declarees  (A),  accueillir  des 
fondations  non  personnalisees  (B),  voire  chapeauter  un  secteur  du  mecenat  (C). 

A-  Vocation  des  fondations  reconnues  d'utilite  publique  a  ouvrir  et  gerer 
des  comptes  d'associations. 

674.  A  la  verite,  1' aptitude  a  ouvrir  et  a  gerer  des  comptes  d'associations  instituee 
par  1' article  5  de  la  loi  du  23  juillet  1987  n'est  pas  reservee  aux  seules  fondations 
reconnues  d'utilite  publique  ;  l'ensemble  des  etablissements  d'utilite  publique  peuvent 
revendiquer  le  meme  privilege.  L'obtention  de  ce  « privilege  »  est  accordee,  par 
decret  en  Conseil  d'Etat,  apres  verification  de  la  gestion  et  de  l'independance  de  la 
fondation  reconnue  d'utilite  publique  hebergeante.  La  faveur  ainsi  accordee  ne  peut 
toutefois  l'etre  que  dans  la  mesure  de  la  compatibilite  entre  la  specialite  des  oeuvres  et 
organismes  heberges  et  celle  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  hebergeante. 

L'interet  pour  les  organismes  d'etre  heberge  par  ces  fondations  reconnues  d'utilite 
publique  tient  d'abord  a  l'avantage  fiscal  dont  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique 
peut  faire  profiter  les  bienfaiteurs  de  l'etablissement  abrite.  II  est  egalement  de  faire 
rejaillir  sur  l'etablissement  heberge  le  label-qualite  de  l'organisme  agree. 

675.  Pour  les  pouvoirs  publics,  le  but  avoue  de  cette  mesure  est  de  favoriser  «  une 
certaine  restructuration  du  tissu  associatif  concourant  au  developpement  du  mecenat, 
autour  de  quelques  grandes  fondations  reconnues  d'utilite  publique  presentant  les 
meilleures  garanties,  et  dont  la  vocation  pourrait  etre  sectorielle  ou  regionale,  a 
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l'instar  de  trusts  britanniques »  .  La  parcimonie  avec  laquelle  l'habilitation  est 
accordee  temoigne  la-encore  de  la  volonte  des  pouvoirs  publics  de  restructurer  et  de 
hierarchiser  le  secteur  associatif  avec  au  sommet  la  fondation  reconnue  d'utilite 
publique. 

676.  Le  procede  mis  en  ceuvre  par  le  legislateur  de  1987  developpe  la  pratique  de 
la  Fondation  de  France.  En  1987,  la  Fondation  de  France  comptait  deja  400  comptes 
d'association  et  exercait  sur  elles,  un  controle  pousse  puisqu'elle  ne  consentait  a  leur 
ouvrir  un  compte  qu'apres  un  examen  precis  de  l'activite  de  celles-ci.  Le  meme  souci 
de  serieux  inspire  les  modeles  de  statuts  edictes  par  le  Ministere  de  l'lnterieur  a 
1' intention  des  fondations  reconnues  d'utilite  publique  candidates  a  1' application  de 
l'article  5  de  la  loi  du  23  juillet  1987.  II  est,  en  effet,  precise  a  1' article  8  des  statuts- 
types  que  1'organisme  heberge  doit  faire  parvenir  ses  comptes  et  rapports  moraux  et 
financiers  aux  fins  de  justifier  l'emploi  des  fonds  recus  a  la  fondation  reconnue 
d'utilite  publique  hebergeante.  L'inobservation  de  cette  obligation  est  severement 
sanctionnee  puisqu'elle  peut  conduire  le  Conseil  d'administration  de  la  fondation 
hebergeante  a  decider  par  une  deliberation  motivee  et  apres  avoir  entendu 
l'etablissement,  de  retirer  l'agrement.  De  la  meme  maniere,  le  Conseil 
d'administration  de  la  fondation  hebergeante  approuve  chaque  annee  un  rapport 
special  contenant  des  informations  sur  l'organisation  et  le  fonctionnement  des 
comptes  des  oeuvres  ou  organismes  agrees,  les  rapports  adresses  par  1'organisme 
heberge  et  la  situation  des  comptes  nouvellement  ouverts  et  des  comptes  liquides 
(article  9  des  statuts-types).  A  l'instar  des  autres  documents  comptables  de  la 
fondation  reconnue  d'utilite  publique,  ce  rapport  special  est  adresse  chaque  annee  au 
ministre  de  l'interieur  et  au  Prefet  du  departement  et  peut  etre  consulte  aupres  du 
prefet  par  tout  interesse.  La  fondation  hebergeante  est  astreinte,  pour  sa  part,  a 
l'obligation  de  tenir  des  comptes  annuels  et  a  la  presence  obligatoire  d'un 
commissaire  aux  comptes  sous  peine  de  se  voir  retirer  l'autorisation  par  decret  en 
Conseil  d'Etat. 

II  ne  semble  pas  que  ces  obligations  aient  ete  etendues  aux  fondations  reconnues 
publiques  habilitees  par  leurs  statuts  approuves  par  decret  a  heberger  des  fondations 


1  Avis  n°  237  presente  au  nom  de  la  commission  des  affaires  culturelles  par  M.  Miroudot  prec.,  p.  33  ; 
cf.  egalement,  Rapport  Tremege  prec.,  p.  44. 
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non  autonomes. 


B-  Vocation  des  fondations  reconnues  d'utilite  publique  a  heberger  des 
fondations  non  personnalisees. 

677.  Seul  l'hebergement  au  sein  de  fondations  reconnues  d'utilite  publique 
habilitees  autorise  l'oeuvre  d'interet  general  a  porter  la  denomination  de  fondation.  II 
n'emporte  pourtant  aucune  exigence  quant  a  1' organisation  et  au  fonctionnement  de  la 
fondation  hebergeante.  En  fait,  l'octroi  de  l'habilitation  resulte  d'une  appreciation  au 
cas  par  cas  du  Gouvernement  et  du  Conseil  d'Etat  qui  se  determinent  notamment  en 
fonction  de  la  specialite,  de  1' experience,  de  la  solidite  financiere  et  de  la  capacite  de 
gestion  de  la  fondation  hebergeante1.  L'etude  de  la  pratique  revele  qu'a  cette  heure, 
cinq  fondations  seulement  ont  obtenu  l'habilitation  pour  abriter  des  masses  de  biens 
portant  la  denomination  de  fondation  .  A  quoi  il  faut  ajouter  que  la  nouvelle 
Fondation  du  patrimoine  parait  avoir  ete  dispensee  par  le  legislateur  de  la  necessite 
d'obtenir  l'habilitation  gouvernementale.  C'est  en  tout  cas  ce  que  l'article  9  de  la  loi 
du  2  juillet  1996,  au  terme  duquel  1' affectation  de  biens,  droits  et  ressources  geres  par 
la  Fondation  du  patrimoine  peut  etre  denommee  «  fondation  »,  semble  sous-entendre. 

678.  De  par  leur  vocation  a  heberger  des  fondations  non  autonomes,  les  fondations 
reconnues  d'utilite  publique  font  figure  de  structures-reines  des  fondations.  Et  parmi 
elles,  la  Fondation  de  France  est  assurement  la  mieux  placee.  II  serait,  en  effet, 
irrealiste  de  penser  que  la  perte  de  son  «  monopole  de  fait »  sonne  le  glas  de  cette 
institution  en  ce  qui  concerne  la  gestion  des  fondations  non  autonomes.  Sans  doute  ne 
beneficie-t-elle  d'aucun  privilege,  fiscal3  ou  autre,  particulier4,  mais  son  experience, 
la  renommee  de  ses  fondateurs  et  sa  specialite  lui  conferent  une  primaute  evidente 
dans  la  gestion  de  fondations.  Peut-etre  la  Fondation  du  patrimoine  nouvellement 
creee  pourrait-elle  lui  faire  ombrage  par  les  prerogatives  de  puissance  publique 

1  En  ce  sens,  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  rapport  prec.,  p.  131. 

2  En  ce  sens,  Conseil  dEtat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  rapport  prec,  p.  131. 

3 II  est  a  noter  que  jusqu'en  1982,  les  liberalites  adressees  a  la  Fondation  de  France  faisaient  beneficier 
leurs  auteurs  d'un  taux  de  deductibilite  fiscale  privilegie. 

4  A  l'exception  toutefois  du  benefice  du  solde  positif  des  comptes  des  associations  electorales  et  des 
mandataires  financiers  des  candidats,  qui  lui  est  confere  par  l'article  1  de  la  loi  organique  du  10  mai 
1990  relative  au  financement  de  la  campagne  en  vue  de  l'election  du  President  de  la  Republique  et  de 
celle  de  ses  deputes  (J.O  Lois  et  decrets,  1 1  mai  1990,  p.  5615). 
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qu'elle  detient  mais  cette  ombre  ne  pourrait  tout  au  plus  porter  que  sur  le  domaine  que 
la  nouvelle  fondation  a  vocation  a  couvrir. 

C-  Vocation  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  a  chapeauter  un 
secteur  du  mecenat :  I'exemple  de  la  Fondation  du  patrimoine. 

679.  La  creation  par  la  loi  du  2  juillet  1996  de  la  Fondation  du  patrimoine1 
temoigne  de  la  prise  de  conscience  par  les  pouvoirs  publics  de  la  necessite  d'allier  les 
personnes  privees  a  la  protection  du  patrimoine  culturel2.  Ainsi,  la  Fondation  du 
patrimoine  s'est  vue  confiee  la  mission  « de  promouvoir  la  connaissance,  la 
conservation  et  la  mise  en  valeur  du  patrimoine  national »  et  de  s'attacher  «  a 
1' identification,  a  la  preservation  et  a  la  mise  en  valeur  du  patrimoine  non  protege  » 
(article  2  de  la  loi  du  2  juillet  1996).  Elle  apparait  tout  a  la  fois  comme  l'initiatrice  de 
projets  et  l'aide  a  la  mise  en  place  de  projets  inities  par  des  personnes  privees  ou  des 
personnes  morales  de  droit  public  et  tendant  a  1' acquisition,  l'entretien,  la  gestion  ou 
la  presentation  au  public  des  monuments. 

680.  Elle  dispose,  pour  la  realisation  de  ses  objectifs,  de  prerogatives  de  puissance 
publique  .  Elle  peut  ainsi  sollicker  de  l'autorite  competente  de  l'Etat  que  soit 
engagee,  a  son  benefice  et  a  sa  charge,  la  procedure  de  preemption  en  vente  publique 
des  oeuvres  d'art,  conformement  aux  articles  37  et  38  de  la  loi  du  31  decembre  1921. 
Les  monuments  historiques  et  les  sites  peuvent  egalement  etre  soumis  a  la  demande 
de  la  Fondation  du  patrimoine,  a  son  benefice  et  a  sa  charge,  a  la  procedure 
d' expropriation  organisee  par  l'article  6  de  la  loi  du  31  decembre  1913  sur  les 
monuments  historiques  et  par  les  dispositions  de  la  loi  du  2  mai  1930  ayant  pour  objet 
de  reorganiser  la  protection  des  monuments  naturels  et  des  sites  de  caractere 
artistique,  historique,  scientifique,  legendaire  ou  pittoresque  (article  8,  loi  du  2  juillet 
1996).  La  Fondation  du  patrimoine  devient  alors  proprietaire  du  bien  preempte  ou 

1  Sur  la  Fondation  du  patrimoine,  cf.  D.  Desurvive,  La  Fondation  du  patrimoine  au  secours  de  la 
restauration  monumentale,  Actualite  juridique  de  propriete  immobiliere  1997,  p.  1044  et  s.  ;  la 
Fondation  du  patrimoine,  une  institution  dotee  de  pouvoirs  exorbitants,  Revue  des  huissiers  de  justice 
1997,  p.  1329  ets. 

2  En  ce  sens,  M.  Drapier,  Entre  personnes  privees  et  mission  d'interet  general :  la  «  Fondation  du 
patrimoine  »,  une  institution  a  l'equilibre  incertain,  D.  1997,  chr.,  p.  212  et  s.  et  spec.,  p.  214. 

3  Mme  Drapier  dans  son  article  (loc.  cit.,  p.  237)  qualifie  ces  prerogatives  de  «  moyens  ambigus  » 
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exproprie  dont  elle  doit  assumer  l'entretien  et  la  restauration.  La  Fondation  du 
patrimoine  n'a  cependant  pas  vocation  a  conserver  perpetuellement  dans  son 
patrimoine  les  biens  qu'elle  a  acquis  de  cette  maniere1.  Aussi  peut-elle  ceder  de  gre  a 
gre  le  bien  a  des  personnes  publiques  ou  privees  dans  les  conditions  prevues  a  l'article 
9-2  de  la  loi  du  31  decembre  1913  (article  8,  Loi  du  2  juillet  1996). 

La  Fondation  du  patrimoine  peut  egalement  accorder  un  label  au  patrimoine  non 
protege  et  aux  sites  ,  prealable  possible  a  l'octroi  d'un  avantage  fiscal  (article  2,  loi 
du  2  juillet  1996)3. 

681.  En  raison  de  ses  prerogatives  de  puissance  publique  et  de  ses  attributions,  la 
Fondation  du  patrimoine  apparait  comme  «  un  intermediaire  oblige  »  des  personnes 
privees  et  des  collectivites  publiques  dans  le  developpement  d' actions  de  defense  du 
patrimoine. 

682.  En  cela  elle  se  presente  comme  une  fondation  reconnue  d'utilite  publique  un 
peu  particuliere.  La  fondation  reconnue  d'utilite  publique  est  en  effet  plus 
couramment  concue  comme  la  structure  de  perennisation  d'une  ceuvre  d'interet 
general  voire  un  pole  de  mecenat. 

Se  superposant  a  ce  modele  traditionnel  de  fondation,  la  fondation  d'entreprise 
constitue  une  figure  nouvelle  de  l'edifice  des  fondations.  La  nouveaute  tient  aussi  a 
ses  modalites  de  fonctionnement. 


tendant  a  accrediter  l'idee  que  la  fondation  du  patrimoine  est  un  organisme  parapublic. 

1  M.  Desurvive  (La  Fondation  du  patrimoine  au  secours  de  la  restauration  monumentale,  loc.  cit.,  p. 
1046)  remarque  que  le  legislateur  n'a  pas  prevu  de  delai  au  terme  duquel  le  biens  devra  etre  cede.  On 
est  neanmoins  bien  proche  du  mecanisme  fiduciaire  (gestion  temporaire  de  biens  suivie  a  terme  de 
transmission)  :  en  ce  sens,  D.  Desurvive,  ibid.,  p.  1046. 

2  Ce  label  «  sanctionne  la  reconnaissance  a  l'echelon  national,  de  l'interet  historique,  artistique,  naturel 
ou  ethnologique  particulier  de  l'edifice  ou  du  site,  justifiant  qu'il  soit  conserve  et  mis  en  valeur  comme 
element  du  patrimoine  national  »  (D.  Desurvire,  La  Fondation  du  patrimoine  au  secours  de  la 
restauration  monumentale,  loc.  cit.,  p.  1048). 

3 II  s'agit  en  fait  de  l'agrement  prevu  a  l'article  156  II  1°  ter  qui  permet  aux  proprietaries  de  deduire  de 
leur  revenu  imposable  les  charges  foncieres  afferentes  aux  immeubles  agrees. 
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CHAPITRE  II-  REGLES  DE  FONCTIONNEMENT 
ET  DE  DISSOLUTION  DES  FONDATIONS 
D'ENTREPRISE. 


683.  Les  raisons  qui  ont  motive  le  legislateur  a  creer  la  nouvelle  forme  de 
fondations  qu'est  la  fondation  d'entreprise  ont,  pour  la  plupart,  deja  ete  presentees  : 
les  fondations  representent  pour  les  entreprises  un  instrument  de  communication  fort 
apprecie  et  ni  les  fondations  reconnues  d'utilite  publique  ni  les  fondations  non 
autonomes  ne  possedent  suffisamment  d'atouts  pour  satisfaire  aux  besoins  des 
entreprises. 

La  lourdeur  de  constitution  des  fondations  reconnues  d'utilite  publique  les  rend  en 
effet  peu  attrayantes.  Mieux  encore,  c'est  la  perpetuite  de  l'engagement  mecenal  qui 
rebute  le  plus  les  entreprises.  En  effet,  la  politique  de  communication  des  entreprises, 
parce  que  dependante  des  besoins  ressentis  par  l'opinion  publique  comme  essentiels, 
s'inscrit  necessairement  dans  le  court  terme. 

La  maitrise  par  les  entreprises  des  actions  a  mener  se  revele  egalement  primordiale 
a  la  realisation  de  l'objectif  «  publicitaire  »  des  entreprises.  La  gestion  des  fondations 
non  autonomes  par  des  personnes  autres  que  les  fondateurs  eloigne  les  entreprises  des 
poles  de  decision  et  ne  favorise  evidemment  pas  leur  strategic  de  communication. 
Aussi,  la  fondation  d'entreprise,  en  tant  que  son  organisation  reste  sous  la  maitrise  des 
fondateurs,  comble-t-elle  les  esperances  des  entreprises.  C'est  ce  que  la  presentation 
du  dispositif  institue  par  la  loi  du  4  juillet  1990  permettra  de  verifier  (Section  I). 
Pourtant,  elle  n'a  pas  recu  l'accueil  escompte  par  ses  promoteurs  (Section  II). 
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SECTION  I-  PRESENTATION  DU  DISPOSITIF  INSTITUE 
PAR  LA  LOI  DU  4  JUILLET  1 990. 

684.  Si  le  dispositif  institue  par  la  loi  du  4  juillet  1990  revele  d'importantes 
concessions  octroyees  aux  entreprises  mecenes  (paragraphe  I),  celles-ci 
s'accompagnent  de  contreparties  (paragraphe  II). 

Paragraphe  I-  Les  concessions  faites  aux  entreprises  mecenes. 

685.  Le  regime  financier  de  la  fondation  d'entreprise  (A)  comme  la  mainmise  des 
entreprises  sur  leur  fondation  d'entreprise  (B)  sont  autant  de  concessions  faites  aux 
entreprises  mecenes. 

A-  Le  financement  «  sur  mesure  »  de  la  fondation  d'entreprise. 

686.  Les  ressources  de  la  fondation  d'entreprise  proviennent  principalement  des 
versements  effectues  par  le  fondateur  dans  le  cadre  du  programme  d' action 
pluriannuel.  Leur  montant  et  leurs  modalites  de  versement  ont  deja  ete  etudies1.  Ainsi, 
il  a  pu  etre  observe  que  1' engagement  financier  pris  par  les  entreprises  fondatrices 
dans  le  cadre  du  programme  d' action  pluriannuel  convient  bien  mieux  a  la  tresorerie 
des  entreprises  que  le  versement  d'une  dotation  en  capital.  Les  sommes  promises  au 
titre  du  programme  d'action  pluriannuel  sont  d'ailleurs  versees  selon  un  calendrier 
etabli  par  les  entreprises  fondatrices  dans  leurs  statuts,  dans  la  limite  de  cinq  ans. 
L'acquittement  par  les  entreprises  fondatrices  de  leur  engagement  financier  est  de 
plus  garanti  par  1' interdiction  pour  ces  dernieres  de  se  retirer  si  elles  n'ont  pas 
auparavant  integralement  paye  les  sommes  dont  elles  sont  redevables.  Le  terme  retrait 
est  sans  doute  malheureux,  car  il  convient  davantage  a  un  groupement  de  personnes 
qu'a  un  groupement  de  biens.  Le  retrait  des  fondateurs  devrait  etre  dans  un 
groupement  de  biens  indifferent  a  la  poursuite  d'une  finalite  d'interet  general.  La 
prise  en  consideration  du  reel  oblige  toutefois  a  envisager  l'eventualite  de  la 
disparition  de  l'une  voire  de  la  totalite  des  entreprises  fondatrices,  du  fait  de  sa 


1  Cf.  supra,  n°  341  et  s. 
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liquidation  judiciaire  par  exemple.  En  pareille  situation,  il  est  permis  de  se  demander 
si  l'entreprise  sera  tenue  de  verser  a  la  fondation  d'entreprise  les  sommes  dont  elle  est 
redevable1.  II  est  fort  a  parier  que  la  fondation  d'entreprise  preferera  mettre  en  oeuvre 
le  cautionnement  bancaire. 

Le  versement  des  sommes  correspondant  au  programme  d'action  pluriannuel  est, 
en  effet,  garanti  par  un  cautionnement  bancaire  exige  pour  chaque  membre  fondateur. 
Les  statuts  organisent  meme  parfois  la  mise  en  oeuvre  du  cautionnement  de  maniere  a 
ce  que  ce  dernier  offre  toute  securite.  Ainsi,  a  defaut  de  versement  par  la  fondation 
d'entreprise  dans  le  mois  suivant  la  date  prevue  et  apres  qu'une  mise  en  demeure  de 
payer  dans  un  delai  fixe  soit  restee  vaine,  la  banque  avertie  par  la  fondation 
d'entreprise  devra  verser  la  somme  correspondante  a  la  premiere  demande  du 
beneficiaire2. 

687.  Les  versements  correspondant  au  programme  d'action  pluriannuel  peuvent 
etre  completes  par  des  ressources  exterieures  constitutes  par  les  revenus  de  la 
dotation  initiale,  les  subventions  de  l'Etat,  des  collectivites  territoriales  et  des 
etablissements  publics  ou  les  produits  des  retributions  pour  services  rendus  (article 
19-8  de  la  loi  du  23  juillet  1987  issu  de  la  loi  du  4  juillet  1990). 

Ces  ressources,  si  elles  peuvent  constituer  un  appoint  non  negligeable  pour  la 
fondation  d'entreprise,  n'en  presentent  pas  moins  un  caractere  aleatoire.  Ce  qui 
explique  la  tentation  des  fondations  d'entreprise  de  recourir  a  l'emprunt  pour  resoudre 
leur  difficultes  de  tresorerie.  La  decision  d'emprunter  est  alors  arretee  par  le  Conseil 
d'administration  sans  qu'une  autorisation  administrative  ne  soit  necessaire.  C'est  la 
une  difference  notable  avec  le  regime  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique. 

688.  L'enumeration  des  ressources  autorisees  donnee  par  l'article  19-8,  quoique 
non  limitative  (puisque  n'incluant  pas  les  emprunts  permis  par  l'article  19-5),  ne 
semble  pas  ouvrir  de  nombreuses  alternatives  au  financement  de  la  fondation 


1  C'est  la  question  que  pose  M.  Gobin  dans  son  article  intitule  :  La  loi  du  4  juillet  1990  sur  les 
fondations  d'entreprise  et  fondations  d'utilite  publique,  seconde  ebauche  du  statut  des  fondations  en 
France,  loc.  cit.,  n°  16.  L'auteur  de  l'article  s'interroge  egalement  sur  l'ordre  des  priorites  vis  a  vis  des 
dettes  fiscales  ou  sociales.  S'agissant  de  la  liquidation  judiciaire  des  fondations  d'entreprise,  la 
difficulte  avait  ete  percue  lors  de  la  discussion  parlementaire  sur  les  fondations  d'entreprise  par  M. 
Francois  d'Aubert  (seance  de  l'Assemblee  nationale  du  28  mai  1990,  J.O  1990,  Debats,  p.  1698)  et  il  y 
avait  ete  repondu  que  le  droit  commun  s'appliquerait  a  cette  situation. 

2  Cf.  par  ex.  les  statuts  de  la  fondation  d'entreprise  Gaz  de  France,  U.A.P  ou  Excellence  SMA. 
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d'entreprise.  Ainsi,  la  fondation  d'entreprise  se  voit  interdire  de  faire  appel  a  la 
generosite  publique  et  de  recevoir  des  dons  et  legs  sous  peine  de  se  voir  retirer 
l'autorisation  administrative  (article  19-8,  loi  du  23  juillet  1987).  Ne  sont  toutefois 
pas  assimiles  a  des  liberalites  interdites  par  la  loi  les  versements  des  fondateurs 
posterieurs  a  la  constitution  de  la  fondation  d'entreprise  et  par  lesquels  les  entreprises 
fondatrices  souhaiteraient  augmenter  leur  programme  d'action  pluriannuel. 
Cependant,  1' augmentation  de  leur  engagement  par  les  entreprises  ou  plus  simplement 
la  modification  du  calendrier  de  versement  des  sommes  promises  sont  subordonnees  a 
une  modification  prealable  des  statuts  devant  etre  autorisee  par  le  Prefet1. 

II  ne  semble  pas  que  la  fondation  d'entreprise  puisse  se  financer  par  d'autres  biais 
et  qu'en  particulier,  elle  ait  le  droit  d'exercer  une  activite  economique.  Sans  doute 
peut-elle  beneficier  des  produits  des  retributions  pour  services  rendus  mais  il  ne 
s'agit  la  que  des  ressources  issues  d'actes  payants  realises  a  titre  accessoire. 

Si  toutefois,  elle  se  voyait  reconnaitre  la  faculte  d'exercer  une  activite  economique, 
la  fondation  d'entreprise  serait,  a  l'instar  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique, 
passible  des  impots  commerciaux  (taxe  sur  la  valeur  ajoutee,  impot  sur  les  societes, 
taxe  professionnelle)  sous  reserve  des  exonerations  applicables  aux  organismes  sans 
but  lucratif  .  C'est  qu'en  verite,  le  regime  fiscal  des  fondations  d'entreprise  ne  differe 
pas  profondement  de  celui  des  fondations  reconnues  d'utilite  publique.  Les  fondations 
d'entreprise  ne  beneficient  certes  pas  de  l'abattement  de  100  000  F  sur  l'impot  exigible 
au  titre  des  revenus  patrimoniaux,  ni  ne  peuvent  imputer  sur  l'impot  sur  les  societes  au 
taux  reduit  l'avoir  fiscal  attache  aux  dividendes  provenant  d'actions  de  societes 
francaises4  mais  pour  le  reste,  le  regime  fiscal  des  fondations  d'entreprise  est,  tout 
comme  celui  des  fondations  reconnues  d'utilite  publique,  celui  de  tous  les  organismes 

1  Pour  confirmation,  cf.  par  ex.,  les  statuts  de  la  fondation  d'entreprise  RATP  pour  la  citoyennete  ou  de 
la  fondation  Saint-Louis  pour  la  recherche  sur  les  maladies  du  sang. 

2 II  ressort  des  travaux  preparatoires  de  la  loi  du  4  juillet  1990  (Rapport  n°  213  de  P.  Laffitte  au  nom  de 
la  Commission  des  affaires  culturelles  du  Senat,  op.  cit,  p.  55-56)  que  la  notion  de  retribution  pour 
services  rendus  recouvre  les  recettes  pour  activites  accessoires  et  la  facturation  des  prestations  de 
service,  les  premieres  se  distinguant  des  secondes  en  ce  que  1' activite  est  exercee  par  une  personne 
morale  dont  la  gestion  est  desinteressee. 

3  En  ce  sens,  cf.  Instruction  fiscale  du  23  juin  1992  (B.O.I  4  C-3-92,  n°  18). 

4  On  a  pu  juger  que  l'exclusion  de  la  fondation  d'entreprise  du  benefice  de  cet  abattement  etait 
regrettable  eu  egard  a  la  similitude  entre  la  dotation  initiale  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique 
et  celle  de  la  fondation  d'entreprise  (E.  Baron  et  X.  Delsol,  op.  cit.,  n°  2566  et  s.).  Les  tenants  de  cette 
opinion  reconnaissent  toutefois  que  la  question  ne  presente  qu'un  interet  pratique  limite  en  raison 
notamment  du  contenu  et  du  montant  reduit  de  la  dotation  initiale  de  la  fondation  d'entreprise. 
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sans  but  lucratif.  Ainsi,  comme  tous  les  organismes  sans  but  lucratif,  les  fondations 
d'entreprise  beneficient  de  l'impot  sur  les  societes  au  taux  reduit  institue  par  les 
articles  206-5  et  219  bis  du  C.G.I.  Mais  dans  la  mesure  ou  les  fondations  d'entreprise 
ne  peuvent  posseder  d'immeubles  de  rapport,  elles  ne  percevront  que  des  revenus 
mobiliers1. 

689.  La  mise  en  place  d'un  regime  financier  adapte  a  la  tresorerie  des  entreprises 
ne  peut  a  elle-seule  satisfaire  aux  besoins  du  mecenat  d'entreprise.  La  strategic  de 
communication  des  entreprises  passe  necessairement  par  le  controle  des  entreprises 
sur  leur  fondation  d'entreprise.  Et  de  fait,  la  personne  morale-fondation  d'entreprise 
est  caracterisee  par  la  mainmise  des  entreprises  fondatrices  sur  elle. 

B-  La  mainmise  des  entreprises  sur  leur  fondation  d'entreprise. 

690.  L' organisation  de  la  fondation  d'entreprise  temoigne  de  la  maitrise  assuree  par 
les  entreprises  fondatrices  (a).  II  est  d'autres  indicateurs  tout  aussi  probants,  tels  le 
fonctionnement  de  l'organe  de  decision  de  la  fondation  d'entreprise  (b)  ou  les  mesures 
de  controle  exercees  par  l'autorite  de  tutelle  (c).  Mais  la  programmation  par  les 
entreprises  de  la  duree  de  la  vie  de  leurs  fondations  est  sans  doute  l'indice  le  plus 
frappant  (d). 

a-  L' organisation  de  la  fondation  d'entreprise. 

691.  La  fondation  d'entreprise  se  distingue  de  la  fondation  reconnue  d'utilite 
publique  par  la  liberte  reconnue  aux  fondateurs  dans  1' organisation  interne  de  la 
nouvelle  personne  morale. 

692.  Dans  la  composition  du  Conseil  d'administration  de  la  fondation  d'entreprise, 
les  entreprises  fondatrices  n'ont  d' autre  contrainte  numerique  que  celle  du  respect  des 
proportions  entre  les  differentes  categories  de  membres  du  Conseil  d'administration. 
A  l'instar  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique,  le  Conseil  d'administration  de  la 
fondation  d'entreprise  connait  une  structure  tripartite.  II  comprend,  pour  les  deux  tiers 
au  plus,  les  fondateurs  ou  leurs  representants  et  les  representants  du  personnel  et  pour 

1  C'est  sans  doute  cette  particularite  qui  a  pu  faire  dire  que  le  regime  fiscal  des  fondations  reconnues 
d'utilite  publique  ressemble  davantage  a  celui  des  associations  reconnues  d'utilite  publique  puisque 
elles  non  plus  ne  peuvent  posseder  des  immeubles  de  rapport. 
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un  tiers,  les  personnalites  qualifiees  dans  les  domaines  d' intervention  de  la  fondation 
d'entreprise.  La  composition  du  Conseil  d'administration  frappe  par  1' absence  en  son 
sein  de  representants  de  l'interet  general.  La  presence  de  representants  du  personnel 
au  Conseil  d'administration  ne  s'est  d'ailleurs  imposee  qu'a  la  suite  d'une  proposition 
des  groupes  communiste  et  apparentes.  A  l'origine,  seules  les  personnalites  qualifiees 
dans  le  domaine  d' intervention  de  la  fondation  d'entreprise  devaient  sieger  aux  cotes 
des  representants  des  fondateurs. 

693.  Le  choix  du  nombre  de  membres  composant  le  Conseil  d'administration,  les 
conditions  de  nomination  et  de  renouvellement  des  administrateurs  ainsi  que  la  duree 
de  leurs  fonctions  sont  laisses  aux  fondateurs  et  exprimes  dans  les  statuts.  Et  de  fait, 
les  entreprises  fondatrices  ont  largement  utilise  cette  liberte.  De  douze  membres  pour 
la  fondation  d'entreprise  «  Banques  CIC  pour  le  livre  »,  la  fondation  d'entreprise 
«  Excellence  SMA  »  ou  la  fondation  d'entreprise  «  France  TELECOM  »,  a  vingt 
quatre  membres  pour  la  fondation  d'entreprise  du  Groupe  Air  France,  la  composition 
du  Conseil  d'administration  est,  on  le  voit,  tres  variable.  Le  nombre  de  fondateurs 
influe  evidemment  sur  le  nombre  total  de  membres  du  Conseil  d'administration1. 

Par  exception  a  la  liberte  d' organisation  concedee  aux  entreprises  fondatrices,  la 
designation  des  premieres  personnalites  qualifiees  par  les  fondateurs  ou  leurs 
representants  doit  intervenir  lors  de  la  premiere  reunion  constitutive  du  Conseil 
d'administration  (article  19-4  de  la  loi  du  23  juillet  1987  modifiee).  Encore  ne  s'agit-il 
la  que  d'une  entorse  limitee  a  la  liberte  des  fondateurs  qui  s'explique  par  la  volonte  de 
rendre  le  Conseil  d'administration  operationnel  des  l'autorisation  de  la  fondation 
d'entreprise. 

La  participation  de  chaque  entreprise  fondatrice  au  Conseil  d'administration  n'est 
pas  requise  par  la  loi  ;  pas  plus  que  n'est  exigee  la  representation  egalitaire  ou 
proportionnelle  au  montant  de  1' engagement  financier  de  chaque  entreprise 
fondatrice1.  Si  les  representants  des  fondateurs  peuvent  etre  indifferemment  des 
mandataires  sociaux  ou  des  salaries  de  la  societe  fondatrice,  la  coherence  de  la 
strategic  de  communication  de  l'entreprise  fondatrice  impose  qu'un  dirigeant  de 
1' entreprise  fondatrice  ou  au  moins  un  responsable  de  la  communication  siege  au 

1  Par  souci  de  simplicite,  les  praticiens  recommandent  de  choisir  un  nombre  total  de  membres  qui  soit 
un  multiple  de  trois  (Vade  mecum  UDA). 
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Conseil  d'administration  de  la  fondation  d'entreprise.  Ainsi,  les  Conseils 
d'administration  des  fondations  d'entreprise  du  Groupe  Air  France  et  du  Credit 
national  comprennent  parmi  leurs  membres  le  President  de  l'etablissement  fondateur. 
Le  meme  imperatif  de  coherence  devrait  egalement  conduire  a  ne  designer  les 
representants  des  fondateurs  qu'es  qualite  et  non  intuitus  personae  de  maniere  a  ce 
que  le  membre  du  Conseil  d'administration  (directeur  commercial  ou  president  de  la 
societe  fondatrice)  soit  le  titulaire  en  poste  des  societes  fondatrices.  Cette  sage 
precaution  permettra,  par  exemple,  d' adapter  la  composition  du  Conseil 
d'administration  de  la  fondation  aux  eventuels  changements  de  majorite  survenant  au 
sein  des  societes  de  capitaux  fondatrices  . 

II  s'avere  egalement  que  la  prescription  des  modalites  de  designation  des 
representants  du  personnel  est  erigee  par  l'autorite  administrative  en  condition 
d'obtention  de  l'autorisation  administrative  de  creation  de  la  fondation  d'entreprise 
mais  dans  le  meme  temps,  il  n'est  nulle  part  fait  mention  des  criteres  de 
representativite  des  representants  du  personnel.  Devrait-on  exiger  une  election  au  sein 
de  l'entreprise  ou  pourrait-on  se  contenter  de  la  presence  de  representants  des 
institutions  du  personnel  ?  Les  formules  adoptees  par  les  fondations  d'entreprise  font 
preuve  d'une  grande  diversite.  Ainsi,  au  sein  de  la  fondation  d'entreprise  Gaz  de 
France,  les  representants  du  personnel  sont  designes  par  les  organisations  syndicales 
representatives  de  l'etablissement,  en  consideration  de  leur  competence  ou  de  leur 
interct  dans  le  domaine  d'activite  de  la  fondation  d'entreprise.  La  fondation 
d'entreprise  «  Gan  pour  le  cinema »  prefere  a  cette  formule  la  designation  de 
representants  du  personnel  par  le  comite  central  d'entreprise3.  Les  statuts  de  certaines 
fondations  d'entreprise  accordent  parfois  moins  de  latitude  aux  institutions 
representatives  du  personnel.  Ainsi,  les  representants  du  personnel  de  la  fondation 


1  En  ce  sens,  G.  Lamarque,  loc.  tit,  n°  1 16,  p.  11. 

2  Les  statuts  de  la  fondation  d'entreprise  du  groupe  Air  France  enoncent  ainsi  que  les  representants  des 
entreprises  fondatrices  sont  remplaces  lorsqu'ils  perdent  la  qualite  en  raison  de  laquelle  ils  ont  ete 
designes. 

II  n'est  pas  exclu  qu'un  administrateur  ayant  perdu  la  qualite  de  representant  des  fondateurs  puisse  etre 
coopte  en  qualite  de  personnalite  qualifiee  (en  ce  sens,  M-H  Maleville,  Jurisclasseur  Societes,  loc.  cit., 
n°  61). 

3  Certaines  fondations  d'entreprise  ont  choisi  de  designer  plus  precisement  le  secretaire  general  voire  le 
tresorier  du  comite  d'entreprise  (cf.  par  ex.  la  fondation  d'entreprise  du  Groupe  Air  France  ou  la 
fondation  d'entreprise  MontBlanc  de  la  Culture  ). 
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d'entreprise  Saint  Louis  pour  la  recherche  sur  les  maladies  du  sang  sont-ils  designes 
par  les  administrateurs  representant  les  fondateurs  parmi  les  membres  du  comite 
d'entreprise  ou  les  delegues  du  personnel  des  societes  fondatrices.  Dans  le  meme 
ordre  d'idees,  les  representants  du  personnel  de  la  fondation  d'entreprise  France 
telecom  sont  choisis  en  concertation  avec  les  organisations  syndicales  les  plus 
representatives. 

Les  personnalites  qualifiees  dans  le  domaine  d' intervention  de  la  fondation, 
derniere  categorie  d' administrateurs,  peuvent  etre  des  praticiens  actifs  dans  le 
domaine  d'activite  de  la  fondation  ou  des  «  representants  du  droit  ou  de  l'economie 
des  fondations  ou  du  mecenat  »  . 

694.  La  composition  tripartite  du  Conseil  d'administration  ne  parvient  tout  de 
meme  pas  a  dissimuler  la  predominance  des  representants  des  fondateurs.  Outre  le  fait 
que  les  personnalites  qualifiees  sont  designees  par  les  seuls  fondateurs  -  contrairement 
au  modele  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  dans  lequel  les  representants  du 
fondateur  s'associent  aux  representants  de  l'interet  general  pour  choisir  les 
personnalites  qualifiees  -,  nul  rapport  de  proportionnalite  entre  le  nombre  de 
representants  du  personnel  et  celui  des  representants  des  entreprises  fondatrices  n'est 
present.  Ainsi,  la  participation  d'un  seul  representant  du  personnel  au  Conseil 
d'administration  pourrait  suffire. 

695.  Quel  que  soit  le  college  auquel  ils  appartiennent,  les  administrateurs  sont 
generalement  nommes  pour  la  duree  minimale  d'existence  de  la  fondation 
d'entreprise,  soit  cinq  ans.  La  duree  du  mandat  pourrait  neanmoins  etre  moindre  ou 
varier  selon  la  categorie  a  laquelle  appartient  1'administrateur  .  De  plus,  les  statuts 
amenagent  le  plus  souvent  le  remplacement  des  administrateurs  en  cas  de  deces  ou  de 
demission  d'un  administrateur  dans  des  conditions  similaires  a  celles  des  fondations 
reconnues  d'utilite  publique  .  Certaines  entreprises  fondatrices  se  sont  montrees  plus 
prevoyantes  encore  en  incluant  dans  les  statuts  de  leurs  fondations  d'entreprise  le  cas 

1  G.  Lamarque,  loc.  cit.,  p.  11. 

2  Dans  la  fondation  d'entreprise  Saint-Louis  pour  la  recherche  sur  les  maladies  du  sang,  les 
representants  du  personnel  et  les  personnalites  qualifiees  sont  nommes  pour  une  duree  d'un  an  alors 
que  les  representants  du  fondateur  sont  designes  pour  la  duree  de  la  fondation  d'entreprise. 

3  II  est  ainsi  prevu  que  le  membre  remplacant  1' administrateur  decede  ou  demissionnaire  demeure  en 
fonction  pour  le  temps  restant  a  courir  du  mandat  de  son  predecesseur  (cf.  par  ex.  les  statuts  de  la 
fondation  d'entreprise  Saint-Louis). 
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d'exclusion  pour  motifs  graves  ou  de  perte  de  qualite  d'un  administrateur  . 

Quelle  que  soit  la  categorie  a  laquelle  appartient  1' administrateur,  celui-ci  exerce 
ses  fonctions  a  titre  gratuit  (article  19-4  de  la  loi  du  23  juillet  1987  modifiee). 
L'autorite  prefectorale  tolere  toutefois  le  remboursement  des  frais  exposes  par  les 
membres  du  conseil  a  1' occasion  de  leur  deplacement  .  II  faut  enfin  signaler  que  la 
responsabilite  des  administrateurs  est  engagee  dans  les  conditions  de  droit  commun  et 
peut  resulter,  par  exemple,  de  la  violation  des  statuts  ou  de  fautes  de  gestion  . 

La  liberte  laissee  aux  entreprises  dans  1' organisation  de  la  fondation  d'entreprise 
preside  egalement  au  fonctionnement  de  1' instance  decisionnelle  de  la  fondation 
d'entreprise. 

b-  Le  fonctionnement  de  1' instance  decisionnelle  de  la  fondation  d'entreprise. 

696.  A  l'instar  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique,  le  pouvoir  de  decision 
est  detenu  par  un  organe  unique,  le  conseil  d' administration.  Celui-ci  prend  toutes  les 
decisions  dans  l'interet  de  la  fondation  d'entreprise.  A  ce  titre,  il  decide  des  actions  en 
justice,  vote  le  budget,  approuve  les  comptes  et  decide  des  emprunts  (article  19-5  de 
la  loi  du  23  juillet  1987  modifiee).  Naturellement,  le  Conseil  d'administration  n'est 
habilite  a  exercer  ses  pouvoirs  que  dans  la  limite  de  l'objet  statutaire  de  la  fondation. 

697.  Choisi  parmi  les  membres  du  conseil  d'administration4,  le  President  est 
investi  par  les  textes  d' attributions  particulieres.  Ainsi,  il  represente  la  fondation  en 
justice  et  dans  ses  rapports  avec  les  tiers  (article  19-5  de  la  loi  du  23  juillet  1987 
modifiee).  Contrairement  au  President  d'une  fondation  reconnue  d'utilite  publique,  le 
President  de  la  fondation  d'entreprise  n'a  pas  le  pouvoir  de  decider  de  l'opportunite 
d'agir  en  justice  au  nom  de  la  fondation  puisque  cette  competence  est  devolue  au 
Conseil  d'administration.  II  est  neanmoins  competent,  en  vertu  du  decret  du  30 

1  Cf.  par  ex.  les  statuts  des  fondations  d'entreprise  France  TELECOM  et  U.A.P. 

2  Les  statuts  se  montrent  plus  ou  moins  precis  quant  aux  modalites  de  remboursement  des  frais  engages 
par  1' administrateur.  II  s'inspirent  notamment  des  statuts-types  des  fondations  reconnues  d'utilite 
publique  (cf.  par  ex.,  la  fondation  d'entreprise  RATP  pour  la  citoyennete). 

3  Ainsi,  la  fondation  d'entreprise  du  Groupe  Air  France  a  insere  dans  ses  statuts  une  disposition 
prevoyant  que  «  les  membres  du  conseil  sont  responsables,  individuellement  ou  solidairement  selon  les 
cas,  soit  des  infractions  aux  dispositions  legales  regissant  le  mecenat  d'entreprise,  soit  des  violations 
des  statuts,  soit  des  fautes  commises  dans  leur  gestion  ». 

4  Le  President  peut  etre  designe  dans  les  statuts  (cf.  la  fondation  France  TELECOM  qui  est  preside  de 
droit  par  le  President  de  France  TELECOM)  ou  choisi  par  le  conseil  lors  de  sa  premiere  reunion. 
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septembre  1991  pris  pour  application  de  la  loi  du  4  juillet  1990,  pour  sollicker  de 
l'autorite  prefectorale  la  modification  des  statuts  decidee  par  le  Conseil 
d'administration  et  receptionner  la  notification  par  l'autorite  prefectorale  du  retrait  de 
l'autorisation  administrative  de  creation  de  la  fondation  d'entreprise. 

A  la  lecture  des  textes  il  apparait  que  le  President  n'est  investi  d'aucune 
prerogative  de  la  gestion  courante,  d'administration  quotidienne  de  la  fondation  ni 
meme  d'execution  des  decisions  prises  par  le  Conseil  d'administration.  Rien  ne  parait 
empecher  dans  ces  conditions  que  ces  prerogatives  soient  devolues  au  Conseil 
d'administration.  II  semble  pourtant  que  les  fondations  d'entreprise  aient  fait  le  choix 
de  calquer  leur  organisation  sur  le  modele  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique. 
La  constitution  d'un  bureau,  formation  restreinte  du  conseil  d'administration  charge 
d'executer  les  decisions  arretees  par  ce  dernier,  parait  en  effet  etre  la  formule  adoptee 
par  la  plupart  des  fondations  d'entreprise1.  Au  sein  de  cette  instance,  siegent 
generalement  aux  cotes  du  President  un  vice-president,  un  secretaire  general  et  un 
tresorier  choisis  le  plus  souvent  parmi  les  membres  du  Conseil  d'administration. 
Hormis  les  attributions  propres  a  chacun  de  ses  membres,  le  bureau  a,  en  regie 
generale,  pour  mission  de  preparer  et  d'executer  les  decisions  prises  par  le  Conseil 
d'administration  .  Dans  certaines  fondations  d'entreprise,  le  bureau  instruit  plus 
specifiquement  les  projets  de  mecenat  proposes  a  la  fondation  d'entreprise  et  suit 
l'execution  des  projets  retenus  par  le  Conseil  d'administration3.  Dans  d'autres 
fondations  d'entreprise,  ce  role  echoit  plutot  a  des  jurys  professionnels  places  aux 
cotes  du  Conseil  d'administration. 

698.  La  frequence  des  reunions  du  Conseil  d'administration,  et  eventuellement  du 
bureau,  comme  les  conditions  de  validite  des  deliberations  prises  par  ces  instances4, 


1  La  fondation  d'entreprise  du  Groupe  Air  France  a  prefere  retenir  une  organisation  differente 
constitute  par  un  organe  de  decision,  le  Conseil  d'administration  dont  les  decisions  sont  executees  par 
le  President,  ce  dernier  etant  seconde  par  un  delegue  general  designe  par  le  Conseil  d'administration 
parmi  les  membres  de  la  fondation  d'entreprise  ou  en  dehors.  Dans  le  meme  ordre  d'idees,  la  fondation 
d'entreprise  France  TELECOM  accorde  au  secretaire  general  et,  a  lui  seul,  le  pouvoir  d'executer  les 
decisions  du  Conseil  d'administration  ;  ce  dernier  peut  d'ailleurs  voir  sa  competence  s'elargir  a 
l'execution  d'actes  engageant  la  fondation  d'entreprise  s'il  obtient  une  delegation  de  pouvoirs. 

2  Cf.  par  ex.  les  statuts  de  la  fondation  d'entreprise  Gan  pour  le  cinema. 

3  Cf.  par  ex.  les  statuts  des  fondations  d'entreprise  «  Excellence  SMA  »  et  Gaz  de  France.  Au  sein  de 
la  fondation  d'entreprise  France  TELECOM,  le  bureau  est  charge  de  retenir  les  projets  de  mecenat 
devant  etre  engages. 

4  II  a  pu  etre  recommande  aux  entreprises  fondatrices  d'etablir  statutairement  les  conditions  de  quorum 
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sont  reglees  par  les  fondateurs.  La  encore,  il  apparait  que  la  fondation  reconnue 
d'utilite  publique  a  servi  de  modele  aux  statuts  elabores  par  les  entreprises  fondatrices. 
II  est  vrai  que  les  modeles  de  statuts  proposes  par  les  specialistes  les  y  conviaient1.  Le 
Conseil  d'administration  se  reunit  ainsi  au  moins  une  a  deux  fois  par  an  et  egalement 
sur  convocation  de  son  president  ou  a  la  demande  du  quart  ou  de  la  moitie  de  ses 
membres.  Le  quorum  necessaire  a  la  validite  des  deliberations  est  generalement  fixe  a 
la  moitie  des  membres  du  Conseil  d'administration  sur  une  premiere  convocation  et 
est  ramene  au  tiers  des  membres  presents  ou  represented  lors  de  la  seconde 
convocation.  Les  decisions  principales  sont  prises  a  la  majorite  des  voix,  reserve  faite 
de  la  faculte  qui  peut  etre  amenagee  par  les  statuts  de  se  faire  representer  par  un  autre 
membre2. 

En  1' absence  de  precision  legislative,  les  modifications  des  statuts  pourraient  etre, 
en  theorie,  decidees  a  la  majorite  simple.  La  stabilite  du  pacte  statutaire  impose 
neanmoins  d'exiger  une  majorite  qualifiee.  La  modification  statutaire  envisagee  par  le 
Conseil  d'administration  ne  peut  aboutir  sans  1' approbation  de  l'autorite 
administrative  de  tutelle.  II  reste  que  le  controle  de  tutelle  exerce  par  cette  derniere  est 
un  controle  allege. 

c-  La  tutelle  administrative  des  fondations  d'entreprise  :  une  tutelle  allegee. 

699.  Eu  egard  a  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique,  la  fondation  d'entreprise 
jouit  d'un  relative  liberte  vis  a  vis  de  l'autorite  administrative.  II  n'existe,  en  effet, 
qu'un  unique  organe  tutelaire,  le  Prefet  du  departement  du  siege  de  la  fondation 
d'entreprise  et  a  Paris,  le  Prefet  de  Paris3  (article  ler,  Decret  du  30  septembre  1991). 

L'etendue  des  pouvoirs  de  cette  autorite  de  tutelle  est  elle-aussi  allegee  dans  la 
mesure  ou  le  pouvoir  d'autorisation  prealable  de  l'autorite  de  tutelle  est  limite  a 
l'autorisation   des   modifications   de   statuts.    Toutefois,   la   determination  des 


et  de  majorite  propres  a  chacune  des  deux  categories  d'administrateurs  (M-H  Maleville,  Jurisclasseur 
Societes,  loc.  cit.,  n°  62).  Mais  ne  serait-ce  pas  la  introduire  un  facteur  de  complication  dans  le 
fonctionnement  de  la  fondation  d'entreprise  ?. 

1  Cf.  par  ex.  les  modeles  de  statuts  etablis  par  G.  Baranger  (Bulletin  Joly  1992,  paragraphe  78,  79). 

2  Sur  ce  point,  certains  statuts  formulent  des  exigences  supplementaires,  telles  que  celle  qui  prevoit 
qu'un  administrateur  ne  peut  donner  mandat  qu'a  un  administrateur  appartenant  a  la  meme  categorie 
que  lui  (cf.  par  ex.  la  fondation  d'entreprise  COPRIM  pour  la  promotion  de  l'art  contemporain  ou  la 
fondation  d'entreprise  RATP  pour  la  citoyennete). 

3  On  peut  penser  que  le  texte  vise  le  Prefet  de  police  de  Paris. 
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modifications  statutaires  relevant  de  la  procedure  d'autorisation  administrative  est 
sujette  a  controverses.  La  lecture  de  la  loi  laisse  en  effet  a  penser  que  toute 
modification  statutaire,  aussi  minime  soit-elle,  doit  etre  autorisee1.  En  revanche,  le 
decret  d' application,  lorsqu'il  regie  les  modalites  de  publicite  au  journal  officiel  des 
modifications  statutaires,  n'enumere  que  les  modifications  portant  sur  la 
denomination  de  la  fondation  d'entreprise,  son  siege  social,  son  objet  et  sur  la  duree  et 
le  montant  de  la  dotation  initiale  et  du  programme  d'action  pluriannuel.  Pour  des 
raisons  de  logique  et  par  respect  du  principe  de  parallelisme  des  formes,  il  faut 
decider  que  toute  modification  statutaire  doit  etre  autorisee  .  Concevrait-on  en  effet 
que  les  fondateurs  puissent,  une  fois  la  fondation  creee,  modifier  l'agencement  des 
pouvoirs  au  sein  du  Conseil  d'administration,  par  exemple,  en  changeant  la 
composition  tripartite  du  Conseil  d'administration  ?. 

700.  A  l'exception  de  la  modification  des  statuts,  le  Prefet  ne  dispose  que  de 
pouvoirs  de  controle  a  posteriori.  Sa  mission  consiste  a  s' assurer  de  la  regularite  du 
fonctionnement  de  la  fondation  d'entreprise  (article  19-10  de  la  loi  du  23  juillet  1987 
issu  de  la  loi  du  4  juillet  1990).  II  est  difficile  de  determiner  si  ce  controle  de  la 
regularite  du  fonctionnement  de  la  fondation  d'entreprise  s'entend  uniquement  d'un 
controle  de  la  legalite  du  fonctionnement  de  la  fondation  d'entreprise  ou  s'il  s'etend 
au  controle  de  la  gestion  de  l'organisme.  Le  souci  de  preserver  rautonomie  de 
l'organisme  devrait  faire  preferer  un  simple  controle  de  legalite3.  Quoiqu'il  en  soit, 
l'autorite  prefectorale  dispose  d'importants  pouvoirs  d'information  et  d'investigation 
qui  assure  l'effectivite  du  controle  a  posteriori.  Elle  est  ainsi  habilitee  a  se  faire 
communiquer  tous  documents  qu'elle  juge  utiles  et  a  proceder  a  toutes  investigations 
utiles  (meme  texte).  L'autorite  administrative  est  de  plus  informee  dans  les  trois  mois 
de  tous  les  changements  survenus  dans  1' administration  ou  la  direction  de  la  fondation 
d'entreprise  (article  9  du  decret  du  30  septembre  1991)4. 


1  Article  19-1  :  « la  fondation  d'entreprise  fait  connaitre  a  l'autorite  administrative  toute  modification 
apportee  a  ses  statuts  ;  ces  modifications  sont  autorisees  dans  les  memes  formes  que  les  statuts 
initiaux  ». 

2  Contra,  M-H  Maleville,  Jurisclasseur  Societes,  loc.  cit.,  n°  54. 

3  Contra,  M-H  Maleville,  Jurisclasseur  Societes,  loc.  cit.,  n°  71  et  du  meme  auteur,  Premieres 
remarques  sur  la  fondation  d'entreprise,  loc.  cit.,  n°  29. 

4  La  circulaire  d' application  precise  que  la  disposition  ne  peut  s'appliquer  qu'aux  changements  dans  la 
representation  du  personnel  ou  des  personnalites  qualifiees. 
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La  description  du  pouvoir  de  controle  a  posteriori  du  Prefet  s'apparente  au  pouvoir 
de  surveillance  permanent  exerce  par  les  autorites  de  tutelle  dans  la  fondation 
reconnue  d'utilite  publique  en  vertu  des  statuts-types.  A  cette  surveillance  permanente 
s'ajoute  un  controle  ponctuel  sur  le  rapport  d'activite  de  la  fondation,  le  rapport  du 
commissaire  aux  comptes  et  les  comptes  annuels  qui  doivent  etre  adresses  chaque 
annee  a  l'autorite  administrative. 

L'allegement  de  la  tutelle  administrative  n'est  pas  une  invitation  au  laxisme  :  si 
l'exercice  du  controle  revele  des  dysfonctionnements,  l'autorite  de  tutelle  pourrait 
envisager  le  retrait  de  l'autorisation  administrative.  Hormis  ce  cas  extreme,  la 
dissolution  de  la  fondation  d'entreprise  est  au  choix  des  fondateurs. 

d-  La  dissolution  programmed  de  la  fondation  d'entreprise. 

701.  L' innovation  la  plus  notable  de  la  loi  du  4  juillet  1990  reside  dans  la 
temporalite  de  la  fondation  d'entreprise.  Celle-ci  est  creee  pour  une  duree  determinee 
qui  ne  peut  etre  inferieure  a  cinq  ans.  Ainsi,  a  l'expiration  du  delai  fixe  dans  les 
statuts,  la  fondation  d'entreprise,  sauf  prorogation  d'une  duree  au  moins  egale  a  cinq 
ans,  disparait.  Si  les  ou  seulement  certains  fondateurs1  decident  de  proroger  l'activite 
de  la  fondation  d'entreprise,  ils  doivent  a  nouveau  s' engager  sur  un  programme 
d'action  pluriannuel,  completer,  le  cas  echeant,  la  dotation  initiale  et  obtenir 
l'autorisation  du  Prefet  dans  les  memes  formes  et  conditions  que  la  demande  initiale 
d'autorisation3.  Lorsqu'une  partie  des  fondateurs  seulement  decide  de  proroger  leur 


1  L'interet  de  prevoir  la  prorogation  de  la  fondation  d'entreprise  a  F initiative  d'une  partie  de  ses 
fondateurs  seulement  est  d'eviter  a  ceux  des  fondateurs  qui  voudraient  continuer  leur  activite  mecenale 
d' avoir  a  creer  une  nouvelle  fondation  et  de  devoir  a  nouveau  verser  une  dotation  initiale  (cf.  Rapport 
n°  345  de  P.  Laffitte  au  nom  de  la  Commission  des  affaires  culturelles  du  Senat,  op.  cit.,  p.  12-13). 

2  Cela  recouvre  l'hypothese  dans  laquelle  le  nouveau  programme  d'action  pluriannuel  est  superieur  a 
l'ancien.  Le  montant  de  la  dotation  initiale  est  en  effet  fonction  du  montant  du  programme  d'action 
pluriannuel. 

3  Au  terme  de  la  circulaire  du  17  octobre  1991,  la  demande  de  prorogation  est  accompagnee  des  pieces 
exigees  pour  la  modification  des  statuts  auxquelles  s'ajoutent  :  -  les  engagements  des  fondateurs  a 
verser  les  sommes  financant  le  programme  d'action  pluriannuel  de  la  fondation  d'entreprise. 

-  le  contrat  de  caution  bancaire. 

-  la  liste  des  fondateurs  qui  decident  ou 
qui  renouvellent  leur  engagement,  avec  indication  de  leurs  raisons  sociales  ou  denominations  et  de 
leurs  sieges. 

-  la  liste  des  fondateurs  qui  decident  de 
se  retirer  de  la  fondation  d'entreprise  avec  indication  de  leurs  raisons  sociales  ou  denominations  et  de 
leurs  sieges. 

Le  Prefet  delivre  un  recepisse  dans  les  cinq  jours  du  depot  de  la  demande,  instruit  le  dossier  comme 
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fondation  d'entreprise,  une  difficulte  particuliere  fait  jour.  Elle  est  liee  a  1' utilisation 
de  la  fondation  d'entreprise  par  les  entreprises  qui  ne  prorogent  pas  leur  engagement 
et  ce,  aux  fins  de  realiser  des  actions  de  communication.  Afin  de  prevenir  cette 
difficulte,  certains  statuts  de  fondation  d'entreprise  prennent  soin  d'enoncer  que  «  les 
fondateurs,  ne  participant  pas  a  une  eventuelle  prorogation,  s'interdisent  de  se 
prevaloir,  directement  ou  indirectement,  de  la  fondation  d'entreprise  »\ 

702.  A  l'inverse,  les  fondateurs  peuvent  decider  de  se  retirer  avant  l'arrivee  du 
terme  (article  19-11  de  la  loi  du  23  juillet  1987  issu  de  la  loi  du  4  juillet  1990). 
Comme  par  ailleurs,  la  fondation  d'entreprise  ne  peut  etre  creee  pour  une  duree 
inferieure  a  cinq  ans,  il  semble  que  la  disposition  de  l'article  19-11  ne  vise  que 
l'hypothese  d'une  fondation  d'entreprise  creee  pour  une  duree  superieure  a  cinq  ans  et 
qui  souhaite  disparaitre  avant  l'arrivee  de  ce  terme  mais  apres  l'ecoulement  de  ces 
cinq  annees.  Le  retrait  de  1' ensemble  des  fondateurs  ne  peut  toutefois  pas  etre  un 
moyen  commode  pour  les  entreprises  fondatrices  de  reduire  leur  engagement 
financier.  Aussi,  le  retrait  des  fondateurs  est-il  subordonne  au  versement  par  ceux-ci 
de  l'integralite  des  sommes  qu'ils  se  sont  engages  a  verser  (article  19-11  precite). 
C'est  l'une  des  manifestations  du  caractere  irrevocable  de  l'engagement  financier  des 
entreprises  fondatrices  .  II  est  probable,  par  ailleurs,  que  la  decision  de  retrait  des 
fondateurs  doit  etre  formelle  et  etre  constatee  par  ecrit.  Ce  qui  est  nettement  moins  sur 


pour  la  demande  initiale.  La  publication  au  Journal  officiel  de  la  prorogation  comporte  les  mentions 
definies  a  l'article  6  du  decret  du  30  septembre  1991  a  s avoir :  -  les  dates  de  l'autorisation  de  la 
fondation  d'entreprise  et  de  l'autorisation  de  prorogation  avec  indication  des  prefets  qui  les  ont 
delivrees  ou  dans  le  cas  de  l'autorisation  tacite,  aupres  desquels  elles  ont  ete  sollicitees. 

-  la  denomination  de  la  fondation 

d'entreprise  et  le  cas  echeant,  son  ancienne  denomination. 

-  le  siege  de  la  fondation  d'entreprise  et, 

s'il  y  a  lieu,  le  siege  precedent. 

-  l'objet  de  la  fondation  d'entreprise  et 

le  cas  echeant,  son  objet  precedent. 

-la  duree  pour  laquelle  est  prorogee  la 

fondation  d'entreprise. 

-les  montants  de  la  dotation  et  du 

programme  d'action  pluriannuel. 

-les  raisons  sociales  ou  denominations 
et  sieges  des  fondateurs  qui  decident  ou  renouvellent  leur  engagement  et  de  ceux  qui  s'en  retirent. 

1  Cf.  par  ex.  les  statuts  de  la  fondation  d'entreprise  Saint-Louis  pour  la  recherche  sur  les  maladies  du 
sang.  La  formule  est  egalement  presente  dans  les  modeles  de  statuts  publies  au  Bulletin  Joly. 

2  En  ce  sens,  C.  Debbasch,  Le  nouveau  statut  des  fondations  :  Fondations  d'entreprise  et  fondations 
classiques,  loc.  cit.,  p.  272. 
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c'est  qu'elle  puisse  etre  une  decision  prise  par  le  Conseil  d'administration  .  Car  la 
decision  de  dissolution  amiable  n'est  prise  aux  termes  de  la  loi  que  par  les  fondateurs. 
Or,  le  Conseil  d'administration  comprend,  parmi  ses  membres,  outre  les  fondateurs  ou 
leurs  representants,  des  representants  du  personnel  ainsi  que  des  personnalites 
qualifiees  dans  l'interet  general.  Par  ailleurs,  la  representation  de  l'ensemble  des 
fondateurs  au  Conseil  d'administration  n'etant  pas  obligatoire,  le  Conseil 
d'administration  ne  semble  pas  competent  pour  prendre  cette  decision. 

703.  Le  dispositif  de  dissolution  des  fondations  d'entreprise  suscite  egalement  la 
perplexite  en  ce  qu'aucune  disposition  n'impose  que  la  decision  de  dissolution 
volontaire  soit  autorisee  par  l'autorite  administrative.  Cela  peut,  a  la  rigueur,  se 
comprendre  lorsque  la  dissolution  decoule  de  l'arrivee  du  terme  puisque  dans  ce  cas, 
la  dissolution  est  automatique.  Malgre  tout,  en  raison  de  la  regie  du  parallelisme  des 
formes,  la  dissolution  devrait  etre  autorisee  par  arrete  prefectoral2.  La  necessite  d'un 
arrete  prefectoral  s'impose  avec  une  force  accrue  lorsque  la  dissolution  resulte  du 
retrait  des  fondateurs  avant  l'arrivee  du  terme.  Le  retrait  amiable  des  fondateurs  n'est 
en  effet  autorise  que  si  ces  derniers  se  sont  acquittes  de  leur  engagement  financier  et 
le  prefet  apparait  la  personne  la  plus  qualifiee  pour  constater  le  paiement  integral  des 
sommes3. 

Dans  ces  deux  hypotheses  de  dissolution  voulue4,  le  Conseil  d'administration 
nomme  un  liquidateur  charge  d'attribuer  les  ressources  non  employees  et  la  dotation 
initiale  a  un  ou  plusieurs  etablissements  publics  ou  reconnus  d'utilite  publique  dont 
l'activite  est  analogue  a  celle  de  la  fondation  d'entreprise  (article  19-11  precite)5.  La 


1  Contra,  Vade  mecum  de  la  fondation  d'entreprise  publie  par  l'U.D.A,  p.  11. 

2  A  cela  s'ajoute  une  circonstance  pratique  tenant  a  l'impossibilite  pour  une  personne  privee  d'obtenir 
de  sa  seule  initiative  une  publication  au  Journal  officiel  (Vade  mecum  de  l'U.D.A,  p.  1 1). 

3  On  finira  de  se  convaincre  de  la  necessite  d'une  autorisation  administrative  lorsque  Ton  aura  dit  que 
la  dissolution  entrainant  la  disparition  de  la  personne  morale,  le  patrimoine  de  la  fondation  d'entreprise 
se  trouverait  «  vacant »  jusqu'a  la  designation  de  l'etablissement  attributaire  par  le  liquidateur  et 
Facceptation  de  1' attributaire  des  biens.  L' autorisation  administrative  en  meme  temps  qu'elle 
autoriserait  la  dissolution  de  la  fondation  d'entreprise  attribuerait  I'actif  net  de  la  fondation  dissoute  a 
l'etablissement  designe  par  le  liquidateur. 

4  II  est  en  effet  possible  de  considerer  que  la  dissolution  de  la  fondation  d'entreprise  du  fait  de 
l'ecoulement  du  delai  fixe  par  les  statuts,  quoiqu' automatique,  constitue  un  mode  de  dissolution 
volontaire  dans  la  mesure  ou  elle  resulte  d'une  manifestation  de  volonte  des  fondateurs  exprimee  dans 
les  statuts. 

5  On  a  pu  deplorer  qu'en  l'absence  de  delai  impose  entre  la  decision  de  dissolution  de  la  fondation  et  la 
cloture  de  la  liquidation,  la  duree  de  la  mission  du  liquidateur  ne  puisse  etre  determinee  (M-H 
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devolution  de  l'actif  de  la  fondation  dissoute  a  une  autre  fondation  d'entreprise  n'etait 
pas  concevable  du  fait  de  1' interdiction  pour  une  fondation  d'entreprise  de  recevoir 
des  dons  et  legs  et  parce  que  cette  devolution  aboutissait  indirectement  a  favoriser  une 
entreprise1. 

Comme  le  regime  de  dissolution  des  fondations  d'entreprise  presente  certaines 
similitudes  avec  celui  des  fondations  reconnues  d'utilite  publique,  il  doit  etre  concu  de 
la  meme  maniere.  Dans  cette  optique,  la  devolution  des  res  sources  inemployees  de  la 
fondation  ne  devrait  pouvoir  etre  operee  qu'apres  acquittement  du  passif.  Les 
modalites  de  liquidation  des  biens  de  la  fondation  d'entreprise  dissoute  different 
cependant  par  certains  aspects  de  celles  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique. 
Ainsi,  lorsque  le  Conseil  d'administration  omet  de  pourvoir  a  la  designation  du 
liquidateur,  ce  dernier  est  designe  par  le  tribunal  de  grande  instance  du  siege  de  la 
fondation,  saisi  par  le  Ministere  public  ou  par  tout  interesse. 

Dans  tous  les  cas,  la  nomination  du  liquidateur  est  publiee  au  Journal  officiel.  La 
dissolution  de  la  fondation  d'entreprise  fait  egalement  l'objet  d'une  publication  au 
Journal  officiel  a  l'initiative  du  President  de  la  fondation.  Ce  dernier  y  procede  apres 
autorisation  du  Conseil  d'administration  ou,  a  defaut,  du  liquidateur  (article  16  du 
decret  du  30  septembre  1991)  . 

704.  Ainsi  qu'on  a  pu  le  constater,  les  fondations  d'entreprise  beneficient 
d'importantes  mesures  de  faveur.  Celles-ci  sont  neanmoins  ponderees  par  certaines 
contreparties. 

Paragraphe  II-  Les  contreparties. 

705.  La  capacite  juridique  restreinte  de  la  fondation  d'entreprise  (A),  les  controles 


Maleville,  Jurisclasseur  Societes,  loc.  cit.,  n°  77). 

1  En  ce  sens,  C.  Debbasch,  loc.  cit.,  p.  273. 

2  La  publication  mentionne  les  elements  d' information  publies  a  F  occasion  de  la  publication  de 
1' autorisation  administrative  ainsi  que  la  date  de  Facte  ayant  entraine  la  dissolution,  le  nom  et  Fadresse 
du  liquidateur,  le  montant  et  la  composition  de  l'actif  net  ainsi  que  la  denomination  et  le  siege  de 
Fetablissement  attributaire  des  ressources  non  employees  et  de  la  dotation  de  la  fondation  (article  17 
du  decret  du  30  septembre  1991).  Le  decret  n'a  pas  envisage  les  consequences  d'une  publicite 
incomplete.  D'aucuns  proposent  d'etendre  aux  fondations  d'entreprise  la  solution  retenue  pour  les 
societes,  c'est-a-dire  Finopposabilite  aux  tiers  des  decisions  non  publiees  :  en  ce  sens,  M.H  Maleville, 
Remarques  complementaires  sur  la  fondation  d'entreprise,  loc.  cit.,  n°  10. 
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particuliers  dont  elle  fait  l'objet  (B)  ainsi  que  sa  denomination  specifique  (C) 
constituent  autant  de  contreparties  aux  faveurs  accordees  aux  entreprises  mecenes. 

A-  La  capacite  juridique  restreinte  de  la  fondation  d'entreprise. 

706.  La  fondation  d'entreprise  a  une  capacite  juridique  intermediate  entre  celle 
d'une  association  simplement  declaree  et  celle  d'une  association  reconnue  d'utilite 
publique.  L' article  19-3  de  la  loi  du  23  juillet  1987  definit  la  capacite  juridique  de  la 
fondation  d'entreprise  par  une  formule  generale :  il  est  dit  que  la  fondation 
d'entreprise  peut  faire  tous  les  actes  de  la  vie  civile  que  ses  statuts  ne  lui  interdisent 
pas.  Sans  doute  est-il  fait  la  reference  au  principe  de  specialite.  Le  respect  de  l'objet 
statutaire  ne  parait  pas  bien  contraignant  puisque  l'autorite  administrative  permet  a  la 
fondation  d'entreprise  d'intervenir  dans  plusieurs  secteurs  d'activite1. 

707.  Cette  latitude  est  toutefois  assortie  de  restrictions.  Celles-ci  limitent  la 
capacite  de  recevoir  a  titre  gratuit  de  la  fondation  d'entreprise  en  lui  interdisant  de 
recevoir  des  dons  et  legs  et  de  faire  appel  a  la  generosite  publique.  La  fondation 
d'entreprise  ne  peut  pas  non  plus  posseder  d'immeubles  de  rapport.  Elle  ne  peut 
acquerir  ou  posseder  que  des  immeubles  necessaires  au  but  qu'elle  se  propose.  Le 
respect  de  ces  limitations  est  d'ailleurs  l'objet  de  controle. 

B-  Les  mesures  de  controle  specifiques  a  la  fondation  d'entreprise. 

708.  Mesures  preventives  et  controle  des  comptes  forment  l'essentiel  de  la 
panoplie  des  controles  specifiques  de  la  fondation  d'entreprise. 

709.  Ainsi,  la  detention  de  valeurs  mobilieres  par  la  fondation  d'entreprise  est 
strictement  reglementee.  Les  valeurs  mobilieres  doivent  revetir  la  forme  nominative 
ou  celle  de  valeurs  admises  par  la  Banque  de  France  en  garanties  d'avance  (article  19- 
3  de  la  loi  du  23  juillet  1987  issu  de  la  loi  du  4  juillet  1990).  La  fondation  d'entreprise 
exerce  la  plenitude  des  droits  d'actionnaire  sur  les  actions  de  societes  anonymes  a 
1' exception  des  actions  de  societes  fondatrices  ou  de  societes  controlees  par  elles,  qui 
ne  lui  conferent  aucun  droit  de  vote  en  application  de  la  reglementation  sur 
l'autocontrole.  II  s'agit  en  fait  d'empecher  que  la  fondation  d'entreprise  ne  soit 


1  Cf.  supra,  n°  363. 
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qu'une  «  coquille  vide  »  destinee  a  exercer  le  controle  d'un  groupe  d'entreprise  . 

710.  Vient  s'adjoindre  a  ces  mesures  preventives  un  controle  comptable 
manifestement  caique  sur  les  techniques  du  droit  des  societes.  Les  fondations 
d'entreprise  sont  d'abord  tenues  d'etablir  chaque  annee  un  bilan,  un  compte  de 
resultats  et  une  annexe  (article  19-9  de  la  loi  du  23  juillet  1987  issu  de  la  loi  du  4 
juillet  1990).  L'inobservation  de  ces  dispositions  fait  encourir  aux  membres  du 
conseil  d' administration  ainsi  qu'au  president  du  Conseil  d'administration  les  peines 
prevues  a  1' article  439  de  la  loi  du  24  juillet  1966  (meme  texte).  Les  fondations 
d'entreprise  doivent  ensuite  nommer  un  commissaire  aux  comptes  et  un  suppleant 
choisis,  comme  pour  les  societes  commerciales,  sur  une  liste  etablie  par  une 
commission  regionale  d' inscription  (article  19-9  de  la  loi  du  23  juillet  1987  qui 
renvoie  a  l'article  219  de  la  loi  du  24  juillet  1966).  Les  membres  du  Conseil 
d'administration  qui  n'auront  pas  provoque  la  designation  du  commissaires  aux 
comptes  encourent  les  sanctions  penales  prevues  par  l'article  455  de  la  loi  du  24 
juillet  1966. 

Le  statut  et  la  mission  des  commissaires  aux  comptes  des  fondations  d'entreprise 
sont  caiques  sur  ceux  des  commissaires  aux  comptes  des  societes  commerciales.  Ces 
commissaires  aux  comptes  sont  soumis  aux  incompatibilites  d'exercice  enumerees 
aux  articles  219-3  et  220  de  la  loi  du  24  juillet  1966  et  sont  passibles  des  peines 
prevues  par  l'article  456  de  cette  meme  loi.  Les  fonctions  du  commissaire  aux 
comptes  s'entendent  du  controle  et  de  la  certification  des  comptes  et  du  devoir 
d' information.  Le  President  ou  les  membres  du  Conseil  d'administration  ne  peuvent 
faire  obstacle  a  sa  mission  sous  peine  d'etre  condamnes  a  des  peines 
d'emprisonnement  et/  ou  d' amende  (article  19-9  precite  qui  renvoie  a  l'article  458  de 
la  loi  du  24  juillet  1966). 

Ce  qui  est  plus  original  c'est  que  ces  obligations  comptables  sont  renforcees  passe 
un  certain  seuil  d'activite  de  la  fondation  d'entreprise.  Lorsque  les  ressources  de  la 
fondation  d'entreprise  depassent  quatre  millions  de  francs  ,  le  Conseil  d'administration 


1  En  ce  sens,  Y.  Streiff,  La  loi  du  4  juillet  1990  creant  les  fondations  d'entreprise  et  modifiant  les 
dispositions  sur  le  mecenat,  loc.  cit.,  n°  1 1. 

2  Le  seuil  de  ressources  retenu  comprend  non  seulement  le  montant  du  programme  d'action  pluriannuel 
pour  l'annee  en  cours  mais  toutes  les  ressources  annuelles  (G.  Lamarque,  loc.  cit.,  p.  12).  On  notera, 
par  ailleurs,  que  le  seuil  de  4  millions  de  francs  est  different  de  celui  applicable  aux  societes 
commerciales  (chiffre  d'affaires  net  de  120  millions  de  francs  au  moins  ou  au  moins  300  salaries). 
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est  en  effet  tenu  d'etablir  une  situation  de  l'actif  realisable  et  disponible  et  du  passif 
exigible,  un  compte  de  resultats  previsionnel,  un  tableau  de  financement  et  un  plan  de 
financement1.  Ces  documents,  qui  permettent  a  la  fondation  d'entreprise  de  connaitre 
exactement  l'etendue  de  son  patrimoine  et  de  se  projeter  dans  l'avenir,  sont  analyses 
par  le  Conseil  d'administration  qui  doit  etablir  des  rapports  ecrits  sur  revolution  de  la 
fondation  d'entreprise  et  les  transmettre  au  commissaire  aux  comptes  .  Ce  dernier  doit 
signaler  au  Conseil  d'administration,  dans  un  rapport  ecrit,  l'inobservation  par  le 
Conseil  d'administration  de  ses  obligations  (obligation  d'etablissement  des  documents 
de  gestion,  d' analyse  ou  de  transmission)  ;  il  peut  egalement,  dans  ce  meme  rapport, 
porter  a  la  connaissance  du  Conseil  d'administration  les  observations  qu'appellent  les 
rapports  (article  19-9  de  la  loi  du  23  juillet  1987).  Du  fait  du  defaut  d'organe  de 
surveillance  du  Conseil  d'administration,  le  commissaire  aux  comptes  ne  peut  guere 
faire  plus,  sauf  a  faire  usage  de  la  «  procedure  d'alerte  »  specifique  institute  par 
1' article  19-9  precite  si  ces  irregularites  sont  de  nature  a  comprendre  la  continuite  de 
l'activite.  Celle-ci  lui  permet  d'avertir  le  President  ou  les  membres  du  Conseil 
d'administration  de  tout  fait  de  nature  a  compromettre  la  continuite  de  l'activite  et  de 
provoquer  une  deliberation  du  Conseil  d'administration  a  laquelle  il  assiste.  Si  en 
depit  de  sa  demande,  la  deliberation  n'a  pas  eu  lieu  ou  les  mesures  prises  se  revelent 
insuffisantes,  le  commissaire  aux  comptes  redige  un  rapport  special  qu'il  envoie  a 
l'autorite  administrative. 

Si  le  Prefet  constate  a  cette  occasion  que  l'activite  de  la  fondation  d'entreprise  est 
compromise,  il  peut  prendre  1' initiative  de  lui  retirer  son  autorisation  administrative 
de  creation.  Cette  circonstance  est  expressement  visee  par  la  circulaire  du  17  octobre 
1991  relative  aux  conditions  de  creation,  de  fonctionnement  et  de  dissolution  des 
fondations  d'entreprise.  Plus  generalement,  la  circulaire  de  1991  vise,  comme  cause 
de  retrait  de  1' autorisation  administrative  de  creation,  la  meconnaissance  par  la 
fondation  d'entreprise  des  dispositions  legislatives  ou  reglementaires  en  vigueur  .  La 


1  On  remarquera  que  ni  la  loi  de  1990  ni  son  decret  d' application  n'ont  determine  la  periodicite,  la 
presentation  et  le  content!  des  documents  previsionnels,  laissant  de  ce  fait  toute  latitude  au  Conseil 
d'administration. 

2  Le  delai  de  transmission  des  documents  de  gestion  previsionnelle  au  commissaire  aux  comptes  n'est 
pas  fixe. 

3  Evidemment,  l'importance  des  agissements  de  la  fondation  d'entreprise  justifiant  le  retrait  de 
1' autorisation  administrative  est  souverainement  appreciee  par  le  Prefet. 
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loi  de  1987  envisage  egalement  le  recours  a  la  generosite  publique  ou  a  des  liberalites. 

Quelle  que  soit  la  cause  du  retrait  de  l'autorisation  administrative,  le  prefet  engage 
la  procedure  de  retrait  d'autorisation  en  notifiant  sa  decision  au  President  de  la 
fondation  d'entreprise1.  II  informe  le  ministre  de  l'interieur  de  sa  decision  afin  que 
celui-ci  assure  la  publication  au  Journal  officiel  du  retrait  d'autorisation  (article  14  du 
decret  du  30  septembre  1991).  La  liquidation  est  effectuee  selon  les  memes  modalites 
que  celles  precedemment  indiquees  a  1' exception  de  la  nomination  du  liquidateur  qui 
est  faite  par  l'autorite  judiciaire. 

711.  Le  controle  pointilleux  des  fondations  d'entreprise  -  qui  peut  eventuellement 
aboutir  au  retrait  de  l'autorisation  administrative  de  creation  -  cause  neanmoins  aux 
entreprises  fondatrices  un  prejudice  moindre  que  celui  resultant  de  1' obligation  qui 
leur  est  faite  de  denommer  leur  fondation  fondation  d'entreprise. 

C-  La  denomination  specifique  de  la  fondation  d'entreprise. 

712.  Les  fondations  creees  par  une  entreprise  dans  les  conditions  legales 
beneficient  d'une  denomination  specifique  protegee  penalement.  II  est,  en  effet, 
precise  que  seules  les  fondations  autorisees  par  arrete  prefectoral  «  peuvent  faire 
usage  dans  leur  intitule,  leurs  statuts,  contrats,  documents  ou  publicite,  de 
1' appellation  de  fondation  d'entreprise  »  (article  20  modifie  de  la  loi  du  23  juillet 
1987).  Cette  appellation  peut  etre  suivie  du  ou  des  noms  des  fondateurs  (meme 
texte)  .  La  denomination  de  fondation  d'entreprise  n'est  pas  qu'une  simple  faculte  ; 
elle  est  une  obligation  veritable  dont  l'inobservation  est  erigee  par  l'autorite 
administrative  en  cause  de  refus  d'autorisation  de  creation  de  la  fondation 
d'entreprise  . 

713.  Le  texte  appelle  deux  remarques  :  il  semble  que  le  libelle  fondation 
d'entreprise  accompagne  du  nom  de  l'entreprise  fondatrice  doive  apparaitre  dans  son 

1  On  peut  penser  qu'au  cas  de  retrait  de  l'autorisation  administrative  les  operations  de  liquidation 
auront  ete  faites  avant  que  le  retrait  de  l'autorisation  n'ait  lieu.  II  est  possible  de  remarquer  en  ce  sens 
que  la  demande  de  nomination  du  liquidateur  intervient  avant  que  la  procedure  de  retrait  d'autorisation 
ne  soit  engagee  (circulaire  du  17  octobre  1991,  III,  1). 

2 II  semble  que  cet  ordre  doive  etre  respecte.  Ainsi,  la  signature  «  Fondation  X,  fondation  d'entreprise  » 
ne  semble  pas  possible  (en  ce  sens,  Memento  Lefebvre,  Associations  et  Fondations,  op.  cit.,  n°  8890  ; 
J.P  Marguenaud,  loc.  cit.,  n°  4159). 

3  C'est  en  tout  cas  ce  qui  ressort  de  la  circulaire  du  17  octobre  1991. 
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integralite  dans  tous  les  documents  ou  publicite  utilises  par  la  fondation  d'entreprise. 
Or,  comme  la  creation  d'une  fondation  d'entreprise  realise,  pour  l'entreprise 
fondatrice,  une  action  de  communication,  la  denomination  de  fondation  d'entreprise, 
en  ce  qu'elle  a  une  connotation  mercantile,  n'apparait  guere  compatible  avec 
l'objectif  publicitaire  des  entreprises.  Cette  denomination  affiche  en  effet  trop 
clairement  les  ambitions  publicitaires  de  l'entreprise  fondatrice,  contrariant  de  ce  fait 
1' image  de  mecene  desinteresse  qu'ambitionnent  de  faire  parvenir  au  public  les 
entreprises  fondatrices. 

Par  ailleurs,  dans  la  mesure  ou  il  est  possible  d'admettre  qu'une  action  de 
communication  peut  en  meme  temps  constituer  une  action  d'interet  general,  il  eut  ete 
opportun  de  definir  les  criteres  du  «  faire  savoir  »  compatible  avec  la  notion  d'interet 
general  c'est-a-dire  la  maniere  dont  la  communication  des  operations  de  mecenat 
realisees  par  la  fondation  d'entreprise  pourrait  etre  entreprise. 

Peut-etre  faut-il  voir  dans  ces  imprecisions  un  debut  d' explication  a  l'accueil 
decevant  fait  par  les  entreprises  au  dispositif  legislatif. 

SECTION  II-  ACCUEIL  DU  DISPOSITIF  LEGISLATIF  : 
DES  RESULTATS  DECEVANTS. 

714.  Le  dispositif  legislatif  instituant  les  fondations  d'entreprise  a  connu  un  echec 
relatif  :  il  a  ete,  en  effet,  largement  boude  par  les  entreprises.  On  le  voit  au  faible 
nombre  de  fondations  d'entreprise  creees  depuis  la  loi  de  1990  et  au  fait  que  certaines 
entreprises  ont  choisi  de  conserver  leur  action  de  mecenat  dans  la  structure 
associative.  Ainsi,  au  ler  decembre  1992,  la  France  comptait  quinze  fondations 
d'entreprise.  Environ  trois  ans  plus  tard  (le  ler  juin  1995)  trente  cinq  fondations 
d'entreprise  seulement  avaient  vu  le  jour.  Parmi  elles,  22  fondations  d'entreprise 
presentent  un  caractere  social,  philanthropique  (fondation  d'entreprise  Credit  National 
ou  fondation  d'entreprise  Trois  suisses),  artistique  et  culturel  (fondation  d'entreprise 
Coprim  pour  la  promotion  de  l'art  contemporain  ou  fondation  d'entreprise  C.I.C  pour 
le  livre)  ou  oeuvrent  pour  la  defense  de  l'environnement. 

II  est  vrai  cependant  que  parmi  les  fondations  d'entreprise  creees,  certaines 
correspondent  a  un  investissement  financier  important.  Ainsi,  la  fondation  d'entreprise 
«  Gan  pour  le  cinema  »  ou  la  fondation  d'entreprise  Macif  ont  ete  dotees  d'un 
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programme  d'action  pluriannuel  d'un  montant  superieur  a  30  millions  de  francs.  De  la 
meme  facon,  le  groupe  Air  France  s'est  engage  a  verser  un  programme  d'action 
pluriannuel  d'un  montant  de  15  millions  de  francs  a  sa  fondation  d'entreprise. 

II  n'en  reste  pas  moins  que  la  volonte  du  legislateur  de  rendre  la  creation  des 
fondations  d'entreprise  accessible  aux  petites  et  moyennes  entreprises  ne  semble  pas 
avoir  ete  suivie  d'effet  si  Ton  se  refere  au  faible  nombre  de  fondations  d'entreprises 
creees  par  celles-ci. 

Le  relatif  echec  du  dispositif  institue  par  la  loi  du  4  juillet  1990  apparait  mieux  encore 
a  la  consultation  des  chiffres  communiques  par  la  Prefecture  de  Paris  pour  les 
fondations  d'entreprise  ay  ant  leur  siege  social  a  Paris.  Ainsi,  le  Bureau  des 
groupements  associatifs  et  des  fondations  de  la  Prefecture  de  Paris  denombrait  au  18 
mars  1999  a  peine  20  fondations  d'entreprise.  Et  encore  parmi  celles-ci  etaient 
recensees  les  fondations  d'entreprise  ayant  sollicite  leur  renouvellement  apres  cinq 
annees  de  fonctionnement.  Aussi,  le  rythme  de  demande  de  creation  de  fondations 
d'entreprise  est-il  estime  par  la  Prefecture  de  Paris  a  2  par  an. 
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Conclusion  du  Titre  I 


715.  A  l'heure  actuelle,  le  service  d'interet  general  a  vocation  perenne  abrite  par 
les  fondations  est  gere  par  une  personne  morale  preexistante  ou  par  une  fondation 
reconnue  d'utilite  publique. 

716.  Lorsqu'il  est  gere  par  une  personne  morale  preexistante,  le  service  d'interet 
general  est  menace  par  les  faits  d'inexecution  de  l'affectataire  ou  par  la  saisie  des 
biens  affectes  par  les  creanciers  de  l'affectataire.  Contre  ces  menaces,  la  loi  ou  parfois 
le  testateur  organisent  des  moyens  de  defense. 

La  personnalisation  de  l'oeuvre  en  ce  qu'elle  permet  au  service  d'interet  general  d'etre 
autonome  est  plus  appropriee  a  la  gestion  du  service  d'interet  general  a  vocation 
perenne.  Tout  particulierement,  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  est  apparue 
comme  la  structure  de  mecenat  par  excellence.  Ainsi,  elle  peut  ouvrir  et  gerer  des 
comptes  d' associations,  accueillir  des  fondations  non  personnalisees,  voire  chapeauter 
un  secteur  entier  de  mecenat.  Mais  sa  specificite  lui  vient  surtout  de  sa  vocation  a 
perenniser  l'oeuvre  d'interet  general  dessinee  par  le  fondateur  au  moyen  d'un  capital, 
la  dotation  initiale.  La  finalite  d'interet  general  de  la  fondation  lui  donne  par  ailleurs 
une  capacite  particuliere  a  se  procurer  d'autres  ressources  et  explique  le  regime  fiscal 
de  faveur  auquel  elle  est  soumise.  Tout  ceci  ne  va  pas  sans  un  certain  contra  le  qui  est 
assure  pour  l'essentiel  par  l'autorite  administrative.  Cette  derniere  exerce  en  effet  sur 
la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  un  controle  presentant  la  nature  de  controle  de 
tutelle  qui  combine  mesures  de  controle  a  priori  et  mesures  de  controle  a  posteriori. 

717.  Bien  que  con§ue  pour  satisfaire  a  perpetuite  le  meme  besoin  d'interet  general, 
la  fondation  peut  etre  obligee  de  s' adapter  a  son  milieu  exterieur.  La  modification  de 
la  fondation  -  qui  peut  porter  sur  son  objet  comme  sur  ses  moyens  d' action  -  sera 
operee  par  le  juge  judiciaire  s'il  s'agit  d'une  fondation  realisee  par  liberalite  avec 
charge  ou  par  le  Conseil  d'administration  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique. 
Cette  modification  peut  etre  tellement  profonde  qu'il  sera  difficile  de  reconnaitre 
l'idee  fondatrice.  Dans  ce  cas,  la  disparition  de  l'oeuvre  d'interet  general  ne  pourra 
qu'etre  constatee.  S'il  s'agit  de  fondation  autonome,  la  disparition  du  service  d'interet 
general  coincidera  avec  celle  de  son  support  juridique. 
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La  remarque  vaut  egalement  pour  les  fondations  d'entreprise,  qui  possedent  une 
duree  de  vie  limitee.  La  temporalite  de  la  fondation  d'entreprise  n'est  d'ailleurs 
qu'une  concession  faite  par  le  legislateur  aux  entreprises  mecenes.  La  fondation 
d'entreprise  a  en  effet  ete  creee  pour  repondre  aux  besoins  des  entreprises  desireuses 
de  loger  leurs  actions  de  mecenat  dans  une  fondation.  Dans  cette  optique,  le  regime 
financier  des  fondations  d'entreprise  correspond  exactement  au  mode  de 
fonctionnement  des  entreprises.  De  meme,  le  dispositif  organisationnel  de  la 
fondation  d'entreprise  est  caracterise  par  la  mainmise  des  entreprises  sur  leur 
fondation  d'entreprise.  Pourtant,  le  dispositif  de  la  loi  du  4  juillet  1990  n'a  pas  suscite 
d'engouement  notable  de  la  part  des  entreprises.  Les  inadaptations  du  regime  de 
fonctionnement  des  fondations  d'entreprise  en  sont  peut-etre  la  cause.  De  fait,  le 
simple  panorama  du  Droit  positif  a  deja  permis  de  deceler  quelques  inadaptations  du 
regime  de  fonctionnement  des  fondations,  quelle  que  soit  d'ailleurs  la  forme  juridique 
qu'elles  empruntent.  Une  appreciation  resolument  critique  permettra  d'en  deceler 
d'autres  et  de  tenter  d'y  apporter  des  remedes. 
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TITRE  II-  APPRECIATION  CRITIQUE 
DU        DROIT        POSITIF  ET 
PROPOSITIONS 
□  AMELIORATIONS. 

718.  Une  approche  critique  des  regies  de  fonctionnement  des  fondations  conduit  a 
deceler  diverses  inadaptations,  qui  appellent  des  reponses  distinctes  selon  que  la 
fondation  a  vocation  a  servir  le  mecenat  d'entreprise  (chapitre  II)  ou  qu'elle  a,  plus 
prosaiquement,  pour  objectif  d'animer  un  service  d'interct  general  perenne  (chapitre 
I).  Dans  chacune  de  ces  hypotheses,  en  effet,  le  mecanisme  de  fonctionnement  des 
fondations  repose  sur  une  philosophic  differente. 
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CHAPITRE  I-  INADAPTATIONS  DU  REGIME  DE 
FONCTIONNEMENT  DES  FONDATIONS 
PERENNES  ET  PROPOSITIONS  DE  REMEDES. 


719.  Les  fondations  personnalisees  et  non  personnalisees  se  presenters  comme 
deux  techniques  de  gestion  concurrentes  du  service  d'interet  general  a  caractere 
perenne.  Chacune  d'elles  souffrent  d'inadaptations  qui  appellent  des  reponses 
differentes. 

SECTION  I-  LES  FONDATIONS  NON 
PERSONNALISEES. 

720.  Eu  egard  a  la  nature  des  entraves  au  fonctionnement  des  fondations  non 
autonomes  (paragraphe  I),  la  Fondation  de  France  parait  la  mieux  armee  (paragraphe 
II). 

Paragraphe  I-  Les  entraves  au  fonctionnement  des  fondations  non 
personnalisees. 

721.  La  theorie  personnaliste  du  patrimoine  empeche  la  propriete  affectee 
d'acceder  a  l'autonomie  tant  active  que  passive,  sans  le  support  de  la  personnalite 
morale.  II  en  resulte  que  les  biens  de  la  fondation  ne  sont  pas  a  l'abri  d'eventuelles 
actions  des  creanciers  personnels  de  l'attributaire  des  biens,  sauf  a  ce  que  le  fondateur 
se  soit  adresse  a  une  personne  morale  de  droit  public  ou  ait  insere  dans  l'acte  de 
fondation  une  clause  d'inalienabilite. 

722.  La  fondation  patit,  en  outre,  de  l'inexistence  dans  notre  Droit  positif  de 
remedes  aux  faits  d'inexecution  de  la  charge  de  fondation  imputables  a  l'affectataire 
ou  aux  faits  d'inexecution  qui  ne  relevent  pas  du  dispositif  de  la  loi  du  4  juillet  1984. 
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En  pareille  circonstance,  les  heritiers  du  fondateur  prefereront  certainement  recuperer 
les  biens  affectes  au  moyen  de  Taction  en  revocation  ou  de  Taction  en  resolution. 
Sur  tous  ces  points,  la  Fondation  de  France  fait  montre  de  superiorite. 

Paragraphe  II-  Demonstration  de  la  preeminence  de  la  Fondation  de 
France. 

723.  La  Fondation  de  France,  de  par  son  statut  de  fondation  reconnue  d'utilite 
publique,  beneficie  d'un  atout  appreciable  par  rapport  aux  etablissements  publics  ou 
aux  etablissements  d'utilite  publique  autres  que  les  fondations  reconnues  d'utilite 
publique,  celui  de  faire  profiter  les  fondations  dont  elle  assure  la  gestion  et  dont  elle 
contra le  l'utilisation  des  fonds  de  /  'appellation  de  fondation. 

Sans  doute,  le  fait  de  reserver  T appellation  de  fondation  aux  seules  fondations 
gerees  par  une  fondation  reconnue  d'utilite  publique,  dont  les  statuts  ont  ete  agrees  a 
cet  effet  en  fonction  de  leur  representativite  dans  leur  domaine  d'activite,  facilite  la 
chasse  aux  «  fausses  fondations  ».  Mais,  outre  la  restriction  a  la  liberte  de  fonder 
qu'elle  emporte,  cette  methode  n'est  justifiee  par  aucun  principe  juridique.  Elle  a, 
d'ailleurs,  d'ores  et  deja  fait  montre  de  faiblesse  puisque,  en  Tapplication  stricte  de  la 
loi,  il  n'est  pas  possible  de  denommer  «  fondation  »  les  masses  de  biens  abritees  par 
TInstitut  de  France1.  Si  en  Tetat  actuel  des  textes,  il  y  a  done  un  avantage  -  d'ailleurs 
contestable  -  pour  la  Fondation  de  France  (ainsi  que  pour  les  autres  fondations 
reconnues  d'utilite  publique)  au  regard  de  cette  question  d' appellation2,  la  veritable 
raison  de  la  primaute  de  la  Fondation  de  France  est,  en  realite,  a  chercher  ailleurs. 

724.  La  preeminence  veritable  de  la  Fondation  de  France  ne  se  mesure  reellement 
qu'au  plan  de  la  protection  du  patrimoine  fondatif  (A),  de  T  execution  fidele  des 
volontes  du  fondateur  (B)  et  de  la  permanence  de  Taffectation  (C). 


1  Le  rapport  du  Conseil  d'Etat  (Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  121)  propose  de 
mettre  fin  a  cette  incoherence  en  confirmant  expressement  la  faculte  pour  les  masses  de  biens 
hebergees  par  TInstitut  de  France  de  porter  la  denomination  de  fondation. 

2  Comp.  P.  Catala,  La  constitution  des  fondations  et  le  Code  civil,  in  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus 
attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  170,  pour  lequel  la  denomination  de  fondation  devrait  etre 
reservee  a  la  fondation-personne  morale  ;  le  Conseil  d'Etat  adopte  une  position  moins  restrictive  et 
suggere  de  faire  suivre  le  terme  fondation  de  la  forme  juridique  empruntee  (ex  :  Fondation  X, 
«  fondation  reconnue  d'utilite  publique  »  ou  «  fondation  d'entreprise  »  ou  «  fondation  sous  l'egide 
de  »). 
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A-  la  protection  du  patrimoine  fondatif. 

725.  Sans  doute  est-il  une  technique  juridique  qui  permet  d'ores  et  deja  d'assurer 
au  patrimoine  fondatif  une  certaine  protection  :  c'est  la  technique  de  la  subrogation 
reelle.  La  technique  serait  assurement  limitee,  s'il  ne  fallait  admettre  le  jeu  de 
subrogation  reelle  qu'en  presence  d'une  disposition  speciale,  mais  nous  savons  qu'il 
n'est  pas  impossible  de  retenir,  pour  admettre  le  jeu  de  la  subrogation  reelle,  la 
volonte  implicite  de  l'affectant  .  Ainsi,  dans  la  mesure  ou  le  fondateur  aurait  entendu 
affecter  des  biens  en  valeur,  il  serait  possible  d'induire  sa  volonte  de  faire  jouer  la 
subrogation  reelle.  La  Cour  de  cassation  a  pu  ainsi  inferer  1' inalienabilite  des  biens  de 
1' affectation  perpetuelle  de  biens  a  un  but  d'interet  general  meme  en  1' absence  de 
clause  expresse  .  Son  erreur  fut  de  considerer  1' affectation  perpetuelle  de  biens 
comme  entrainant  systematiquement  l'inalienabilite  en  nature  et  non  une 
inalienabilite  en  valeur  c'est-a-dire  la  subrogation  reelle,  tout  au  moins  lorsque  les 
biens  affectes  forment  la  dotation  de  l'oeuvre  . 

726.  Pour  l'heure,  l'admission  du  jeu  de  la  subrogation  reelle  en  matiere  de 
fondation  est  exclue  en  dehors  d'une  manifestation  de  volonte  expresse  du  fondateur. 
La  protection  du  patrimoine  fondatif  ne  peut  done  reposer  que  sur  la  surface 
financiere  de  l'affectataire,  sa  solvability,  autrement  dit  sur  son  aptitude  a  repondre  de 
ses  dettes.  A  cet  egard,  on  peut  difficilement  nier  qu'il  existe  peu  de  fondations 
reconnues  d'utilite  publique  qui  puissent  concurrencer  la  Fondation  de  France. 

Solide  financierement,  la  Fondation  de  France  est  egalement  en  mesure  d'executer 
fidelement  les  volontes  du  fondateur. 


1  Cf.  supra,  n°  188. 

2  Civ.,  19  oct.  1965,  G.P.  1966,  1,  31,  note  P.  Esmein,  Rep.  Def.  1966,  art.  28801,  note  J.  Defrenois, 
R.T.D.C.  1966,  328,  obs.  R.  Savatier,  D.  1966,  J.,  245.  Sur  cet  arret,  cf.  infra,  n°  184  et  187. 

3  D'ailleurs,  par  un  arret  du  5  janvier  1887  (S.  1887,  1,  481)  la  Cour  de  cassation  avait  reconnu  la 
faculte  de  subrogation  implicitement  voulue  par  le  testateur  en  ces  termes  :  «  Attendu,  en  ce  qui  touche 
la  pretendue  inalienabilite  dont  serait  frappe  Fimmeuble  dans  lequel  F  hospice  des  vieillards  a  ete 
etabli,  que,  d'apres  une  interpretation  qui  rentrait  dans  les  pouvoirs  des  juges  du  fond,  la  charge 
imposee  aux  heritiers  de  Jean  Darcel  constituait  simplement  une  obligation  de  faire,  qui  se  trouvait 
accomplie  des  lors  que  les  prescriptions  contenues  dans  le  testament  recevaient  leur  execution  dans  un 
immeuble  de  meme  nature  que  celui  designe  par  le  testateur  »  (c'est  nous  qui  soulignons).  Dans  le 
meme  sens,  cf.  Cass.  civ.  29  av.  1901,  S.  1903,  1,  321,  note  R.  Saleilles,  D.  1902,  1,  33. 
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B-  L'execution  fidele  des  volontes  du  fondateur. 


727.  Demeure  la  difficulty  liee  aux  faits  d'inexecution  imputables  a  l'affectataire, 
qui  ne  pourrait  trouver  une  issue  juridiquement  incontestable  que  dans  la 
reconnaissance  d'un  droit  de  creance  au  profit  des  beneficiaires  de  l'oeuvre1.  Faute 
pour  le  Droit  positif  de  pouvoir  offrir  ce  type  de  solution,  la  difficulty  ne  peut  trouver 
une  reponse  generale  que  dans  une  donnee  de  fait,  la  confiance  dans  la  personne  de 
l'affectataire.  La  certitude  de  l'execution  de  la  fondation  peut,  plus  surement  que  dans 
l'entremise  d'une  personne  physique  de  confiance,  resider  dans  1' intermediation 
d'une  entite  prestigieuse.  La  Fondation  de  France  par  son  anciennete,  par  la 
transparence  financiere  qu'elle  affiche  (la  publication  annuelle  de  ses  comptes  et  du 
rapport  du  commissaire  au  comptes)  lui  apporte  un  credit  reel  aupres  de  l'opinion 
publique. 

728.  Par  ailleurs,  prenant  en  compte  le  legitime  desir  du  fondateur  de  participer  a  la 
vie  de  l'oeuvre  qu'il  a  faconnee,  la  Fondation  de  France  a  institutionnalise  le  systeme 
de  participation  du  fondateur  a  l'activite  de  l'oeuvre.  Lors  de  la  creation  d'une 
fondation,  l'acte  de  fondation  doit  mentionner  la  composition  du  comite  de  la 
fondation  non  personnalisee  qui  votera  le  budget  et  determinera  son  utilisation.  Le 
Conseil  d' administration  de  la  fondation  abritee,  outre  qu'il  doit  comporter  des 
representants  des  fondateurs  et  des  personnalites  exterieures  choisies  en  fonction  de 
leur  competence  mais  sans  qu'il  y  ait  lieu  de  satisfaire  a  une  quelconque 
proportionnalite  entre  eux,  doit  faire  place  a  un  representant  de  la  Fondation  de 
France. 

729.  Alors  meme  que  la  Fondation  de  France  ne  serait  pas  appelee  a  gerer  les  biens 
affectes  (puisque  fondation  de  redistribution,  elle  ne  peut  assurer  personnellement  le 


1  II  convient  de  constater  que  la  fiducie,  dont  nous  avons  constate  Finsuffisance  en  matiere  de  creation 
de  fondations  non  autonomes,  ne  peut  resoudre  la  difficulte  et  ce,  malgre  la  disposition  du  projet  de  loi 
au  terme  de  laquelle  «  si  le  fiduciaire  manque  gravement  a  ses  devoirs  ou  met  en  peril  les  interets  qui 
lui  sont  confies,  le  constituant  ou  les  beneficiaires  peuvent  demander  en  justice  la  nomination  d'un 
administrateur  provisoire  ou  le  remplacement  du  fiduciaire.  lis  peuvent  egalement  demander  qu'il  soit 
mis  fin  a  la  fiducie  »  (article  2070-1).  La  faculte  d'obtenir  en  justice  le  remplacement  du  charge 
d' affectation,  inconnue  du  mecanisme  de  la  liberalite  avec  charge  du  fait  de  F  intuitu  personae  ou  du 
contrat  a  titre  onereux,  constituerait  sans  doute  un  atout  considerable  pour  les  fondations  abritees  mais 
le  mecanisme  de  nomination  n'offre  pas  tous  les  avantages  escomptes.  En  effet,  au  deces  du  fondateur, 
le  remplacement  du  fiduciaire  ne  peut  intervenir  que  sur  demande  des  beneficiaires.  Se  retrouve  alors 
la  difficulte  deja  rencontree  dans  le  mecanisme  de  la  liberalite  avec  charges,  a  savoir  l'inde termination 
des  beneficiaires. 
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fonctionnement  du  service  d'interet  general),  T intermediation  de  cette  institution 
demeure  securisante  pour  les  fondateurs  dans  la  mesure  ou  elle  «  selectionne  »  les 
organismes  attributaires  finaux  des  biens  en  fonction  de  leur  aptitude  a  executer 
fidelement  la  charge  de  fondation. 

Institution  de  confiance,  la  Fondation  de  France  possede,  en  outre,  une  capacite 
particuliere  a  donner  aux  biens  une  affectation  durable. 

C-  La  permanence  de  I'affectation. 

730.  L'oeuvre  d'interet  general  ne  peut  resister  a  1' injure  du  temps  que  par  une 
gestion  heureuse  des  biens  formant  la  dotation  de  l'oeuvre.  La  perennite  de  la 
fondation  designe,  en  effet,  non  la  perennite  de  I'affectation  des  biens  ou  droits,  mais 
la  perennite  de  l'oeuvre  d'interet  general.  Autrement  dit,  elle  n'impose  pas 
l'indisponibilite  des  biens  qui  lui  servent  de  support.  D'ailleurs,  pareille 
indisponibilite  contrarierait  l'efficacite  de  la  gestion,  qui  commande,  a  tout  le  moins, 
qu'un  bien  moins  productif  soit  remplace  par  une  valeur  plus  productive  pour  la 
fondation.  C'est  pourquoi  la  Fondation  de  France,  preferant  disposer  d'une  entiere 
liberte  de  decision,  manifeste  une  certaine  reticence  envers  les  stipulations  du 
fondateur  lui  enjoignant  de  conserver  des  biens  legues  ou  donnes.  Si  toutefois,  la 
Fondation  de  France  acceptait  de  conserver  en  nature  les  biens  du  fondateur,  elle 
exigerait  vraisemblablement  que  lui  soit  accordee  la  faculte  d'aliener  les  biens 
productifs  de  revenus  si  les  circonstances  le  commandent.  En  effet,  paradoxalement, 
le  maintien  de  l'idee  fondatrice  sera  d'autant  mieux  assure  qu'est  preservee  a 
l'affectataire  une  certaine  liberte  dans  1' execution  de  la  fondation.  L'idee  fondatrice  a 
plus  de  chance  de  perdurer  lorsque  le  fondateur  ne  regie  pas  avec  minutie  le  detail  de 
1' organisation  et  du  fonctionnement  de  son  oeuvre.  L'oeuvre  fondatrice  pourrait  ainsi 
s' adapter  plus  aisement  a  revolution  des  conditions  economiques  et  sociales  de  son 
environnement. 

731.  L'efficacite  de  la  gestion  de  la  Fondation  de  France  se  trouve,  par  ailleurs, 
confortee  par  la  presence  au  Conseil  d'administration  de  dix-huit  etablissements 
financiers  fondateurs  et  surtout  par  celle  d'un  comite  financier  dont  la  fonction  est 
«  de  definir  la  philosophic  de  gestion  des  avoirs  de  la  Fondation  de  France  »  .  Ce 

1  Une  fondation  au  service  de  Finteret  general,  brochure  editee  par  la  Fondation  de  France. 
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dernier  organe  emanant  du  Conseil  d'administration  de  la  Fondation  de  France 
surveille  la  gestion  qui  est  deleguee  a  des  etablissements  gestionnaires.  Ces  derniers 
creent  des  fonds  commun  de  placement  et  investissent  leurs  actifs  en  titre  cotes. 
Chaque  fondation  abritee  se  voit  attribuer,  lors  de  son  entree  dans  le  fonds  commun, 
un  nombre  de  parts  (ou  coupons)  proportionnel  a  la  valeur  des  biens  qu'il  apporte  et 
beneficie  annuellement  des  revenus  produits  par  le  fonds  commun  au  prorata  du 
nombre  de  «  coupons  »  qu'elle  possede.  Le  systeme  presente  l'avantage  de  permettre 
un  cout  de  gestion  moindre  et  une  meilleure  repartition  des  risques.  La  philosophic  du 
systeme  repose  sur  l'idee  que  la  Fondation  de  France  ne  peut  se  comporter  en  acteur 
economique1.  En  outre,  la  conservation  en  valeur  de  la  dotation  se  realise  par  un 
prelevement  annuel  sur  les  revenus  de  la  dotation  reintegre  a  la  dotation  afin  d'en 
assurer  la  perennite.  De  plus,  le  fondateur  peut,  s'il  le  desire  et  a  condition  que  la 
dotation  de  sa  fondation  soit  superieure  a  trois  millions  francs,  beneficier  d'une 
gestion  individualisee  de  ses  capitaux  par  l'etablissement  de  son  choix  et  pour  les 
placements  qu'il  souhaite. 

732.  Malgre  une  bonne  gestion  de  la  dotation,  la  rentabilite  des  biens  affectes  peut 
parfois  ne  pas  suffire  a  couvrir  les  depenses  engendrees  par  le  fonctionnement  de  la 
fondation.  En  pareille  hypothese,  la  permanence  de  1' affectation  pourrait  fort  bien 
s'accommoder  d'une  reduction  arithmetique  des  bienfaits  de  la  fondation 
proportionnel  au  declin  de  la  rentabilite  des  biens,  pourvu  que  perdure  l'essentiel,  a 
savoir  l'idee  fondatrice.  On  atteint  cependant  la  la  frontiere  d' evolution  au-dela  de 
laquelle  1' affectation  initiale  serait  denaturee. 

La  constatation  vaut  egalement  pour  la  fondation  autonome. 

SECTION  II-  LA  FONDATION  RECONNUE  D'UTILITE 
PUBLIQUE. 

733.  Erigee  en  sujet  de  droit,  la  fondation  personnalisee  tend  a  devenir  autonome 
par  rapport  a  son  fondateur2.  Toutefois,  la  presence  d'un  controle  constant  (par  le 

1  Ibid,  p.  15. 

2  Aussi,  le  fondateur  ne  peut-il  pas  exercer  d' action  en  revocation  de  la  liberalite  constitutive  de  la 
dotation  initiale. 


444 


biais  du  droit  de  surveillance)  ou  ponctuel  (a  1' occasion  des  actes  devant  recueillir 
1' approbation  ou  l'autorisation  de  l'autorite  administrative)  de  l'Etat  supplee  a 
l'eloignement  du  fondateur  (paragraphe  II).  Le  fondateur  peut  egalement,  en  reglant 
l'organisation  du  pouvoir  au  sein  de  l'entite  qu'il  a  creee,  s'assurer  un  puissant  allie 
(paragraphe  III).  Dans  le  meme  temps,  la  personnalite  morale  permet  a  l'oeuvre  de  se 
procurer  d'autres  ressources  (donations,  legs  voire  recettes  issues  de  l'exercice 
d'activites  lucratives)  (paragraphe  I).  Ce  qui  n'empechera  pourtant  pas  la  fondation 
reconnue  d'utilite  publique  d'etre  parfois  condamnee  a  disparaitre.  Quoique  les 
hypotheses  de  disparition  de  la  fondation  sont  exceptionnelles,  il  n'en  est  pas  moins 
necessaire  d'envisager  quelles  ameliorations  doivent  etre  apportees  au  mecanisme  de 
dissolution  de  la  fondation  (paragraphe  IV). 

Paragraphe  I-  Des  ressources  de  la  fondation  reconnue  d'utilite 
publique. 

734.  II  est  d'abord  une  maniere  simple  d'accroitre  les  revenus  de  la  fondation,  c'est 
de  rentabiliser  au  maximum  sa  dotation  initiale.  L'enjeu  ne  releve  alors  plus 
reellement  du  Droit  mais  plutot  des  techniques  de  gestion. 

735.  L'activite  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  ne  peut  ensuite  que  tirer 
profit  de  1' augmentation  de  ses  sources  de  revenus.  Pour  ce  qui  est  du  financement 
public,  la  stabilite  realisee  par  la  conclusion  de  subventions  pluriannuelles1,  facteur 
securisant,  est  un  pas  dans  le  bon  sens.  Mais  plutot  que  de  compter  sur  le  financement 
sur  fonds  publics,  il  est  permis  de  se  demander  s'il  ne  serait  pas  davantage  opportun 
de  permettre  a  la  fondation  de  se  financer  par  l'exercice  d'activites  lucratives  (A).  En 
pareil  cas,  il  y  aurait  lieu  de  repenser  la  fiscalite  des  activites  lucratives  (B). 

A-  De  I'admission  de  la  liceite  de  l'exercice  d'activites  lucratives. 

736.  La  question  de  savoir  si  le  but  non-lucratif  d'une  personne  morale  pouvait 
s'accommoder  de  l'exercice  d'activites  lucratives  a  surtout  ete  posee  pour  les 
associations2.  Comme  les  associations  peuvent  realiser  des  benefices  a  condition  de 


1  L'idee  en  avait  ete  initiee  par  le  Premier  Ministre  dans  un  article  du  Figaro  du  16  janvier  1996. 

2  Cf.  l'importante  bibliographic  sur  les  associations  ayant  une  activite  commerciale  in  Revue  des 
societes  1995,  p.  788.  Adde  Bini  et  Roth,  La  creation  de  societes  filiales  par  une  association,  Bulletin 
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ne  pas  les  partager,  elles  sont  apparues  comme  des  structures  alternatives  au  contrat 
de  societe1.  Elles  attirent  les  entrepreneurs  par  leur  souplesse  (et  en  particulier,  leur 
liberte  d' organisation),  leur  faible  cout  de  constitution,  leur  regime  fiscal 
generalement  plus  favorable  et  la  possibilite  plus  importante  de  beneficier  de 
subventions  publiques2. 

737.  Meme  lorsqu'elles  n'ont  pas  pour  objet  de  gerer  une  entreprise,  les 
associations  occupent  une  place  importante  dans  la  vie  economique.  Quoique  la 
realisation  d' activites  lucratives  par  les  associations  soit  peu  conforme  a  l'esprit  des 
redacteurs  de  la  loi  de  19013,  l'aptitude  des  associations  a  conduire  des  activites 
economiques  s'est  vue  consacree  par  le  legislateur  dans  la  loi  du  11  juillet  1985 
autorisant  les  associations  a  emettre  des  obligations  lorsqu'elles  exercent  une  activite 
economique  ainsi  que  dans  l'ordonnance  du  ler  decembre  1986,  qui,  dans  son  article 
37,  interdit  a  une  association  d'offrir  des  produits  a  la  vente,  de  les  vendre  ou  de 
fournir  des  services  d'une  maniere  habituelle  si  ces  activites  ne  sont  pas  prevues  dans 
les  statuts  (ce  qui  signifie  a  contrario  qu'elle  peut  entreprendre  ce  type  d'activite  a 
condition  d'en  faire  mention  dans  les  statuts)4.  La  notion  d'activite  economique 
s'entend  d'une  activite  concourant  a  la  production,  la  transformation  et  la  distribution 
de  biens  ou  comportant  l'accomplissement  de  prestations  de  services  en  matiere 
industrielle,  commerciale,  artisanale,  agricole,  sociale,  culturelle.  L' activite 
economique,  plus  large  que  1' activite  commerciale,  inclut  egalement  les  activites  a 
caractere  social5. 


Joly,  1996,  p.  657  ;  V.  Grelliere,  De  l'illiceite  ou  non  de  l'association  commercante,  R.T.D.  Com  1997, 
p.  537  et  s.  D.  Vidal,  loc.  cit.,  infra  note  3  ;  92eme  Congres  des  Notaires  de  France,  Deauville  12-15  mai 
1996,  2eme  Commission,  p.  180  a  260.  Cf.  egalement  les  articles  consacres  aux  associations  dans  le 
Monde  du  18  avril  1998. 

1  En  ce  sens,  D.  Vidal,  L'association  est-elle  une  forme  d'entreprise  alternative  au  contrat  de  societe  ?, 
Petites  Affiches,  24  avr.  1996,  n°  50,  p.  53  et  s.  ;  E.  Alfandari,  Associations  et  societes  :  points  de 
rencontre,  Petites  Affiches,  24  avr.  1996,  n°  50,  p.  47  et  s.  et  spec,  p.  47. 

2  Sur  les  faiblesses  de  la  structure  associative  comme  acteur  economique,  cf.  E.  Alfandari,  «  Les 
associations,  derive  d'une  liberte  »,  Cahiers  de  droit  de  l'entreprise,  1986,  n°  5,  Entretiens  de  Nanterre, 
p.  35  et  s.  et  spec,  p.  41  ;  D.  Vidal,  loc.  cit.,  p.  54-55  ;  V.  Grelliere,  De  l'illiceite  ou  non  de 
l'association  commercante,  loc.  cit.,  p.  544. 

3  En  ce  sens,  R.  Brichet,  Une  association  peut-elle  etre  une  personne  morale  commercante  ?,  J.C.P 
1989,  I,  3385,  n°  10  ;  J.  Delga,  L'association,  structure  juridique  possible  de  l'entreprise  ?,  La  Vie 
judiciaire,  semaine  du  26  mai  1996,  p.  10. 

4  Encore  que  la  circulaire  d' application  du  12  aout  1987  impose  le  caractere  accessoire  des  activites 
commerciales. 

5 II  en  a  ete  ainsi  juge  a  propos  d'une  association  gerant  une  maison  de  retraite  dont  les  pensionnaires 
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738.  Faut-il  deduire  de  ces  dispositions  que  dans  l'esprit  du  legislateur,  la 
conception  de  l'association  -  structure  d'accueil  d'oeuvres  desinteressees  est 
completement  depassee  ?  Une  telle  conclusion  serait  un  peu  trop  native  car  une 
activite  economique  peut  parfaitement  demeurer  non-lucrative1  :  lorsque  l'association 
s'entremet  dans  la  circulation  des  richesses  mais  produit  des  services  a  leur  prix  de 
revient  ou  avec  une  marge  beneficiaire  reduite,  elle  exerce  une  activite  economique 
qui,  en  1' absence  de  profit,  echappe  a  la  lucrativite.  II  n'empeche  que  le  plus  souvent, 
lorsqu'elles  agissent  en  qualite  d'acteur  economique,  les  associations  sont  animees 
par  la  recherche  du  profit. 

739.  Lorsqu'en  particulier,  l'activite  economique  exercee  par  l'association  est  une 
activite  commerciale,  sa  liceite  est  aprement  discutee,  quand  elle  n'est  pas  qualifiee 
«  d'heresie  juridique  »  . 

L'association,  et  comme  elle  la  fondation,  ne  pourraient  etre  commercantes 
puisque  «  dans  la  mesure  ou  elle  [l'association]  reinvestit  ses  profits  dans  des  buts 
conformes  a  son  objet,  elle  n'opere  pas  en  realite  a  titre  professionnel  »3.  Tout 
depend,  en  realite,  du  sens  qu'il  faut  donner  au  terme  de  profession,  employe  par 
1' article  1  du  Code  de  commerce.  Le  terme  profession  implique,  par  opposition  a  celui 
d'amateurisme,  une  organisation,  une  competence  et  un  but  interesse4.  En  fait,  le 
commercant  doit  chercher  «  a  tirer  un  profit  pecuniaire  de  l'exercice  de  son 
commerce  »5.  Dans  notre  hypothese,  le  but  interesse,  l'intention  speculative  de 
l'association  ne  fait  pas  de  doute  puisque  l'exercice  d'une  activite  commerciale  est 
justement  le  moyen  choisi  par  l'association  pour  realiser  des  profits  et  financer  son 


participaient  au  financement  (Com.,  18  juin  1985,  Revue  des  societes  1986,  281).  Cette  idee  est 
confirmee  par  la  declaration  du  Garde  des  Sceaux  faite  le  22  avril  1985  a  l'occasion  du  debat  sur  la  loi 
du  11  juillet  1985,  loi  autorisant  les  associations  a  emettre  des  obligations  (J.O,  A.N.,  Debats,  seance 
du  22  av.  1985,  p.  276  et  s.). 

1  C'est  la  voie  qui  est  preconisee  par  H.  Blaise  (Esquisse  de  quelques  idees  sur  la  place  des  associations 
dans  l'activite  economique,  in  Etudes  en  l'honneur  de  Roger  Houin,  Sirey,  1985,  p.  35  et  s.  et  spec,  p. 
49-53)  :  l'association  ne  serait  ainsi  autorisee  qu'a  se  livrer  a  une  activite  economique  desinteressee 
c'est-a-dire  sans  recherche  de  profits. 

2  V.  Grelliere,  De  l'illiceite  ou  non  de  l'association  commercante,  loc.  cit.,  p.  547  ;  H.  Blaise,  loc.  cit., 
p.  44. 

3  J.  Honorat,  obs.  sur  Com.,  19  janv.  1988,  Rep.  Def.  1988,  art.  34240,  p.  594. 

4  En  ce  sens,  Y.  Guyon,  Droit  des  Affaires,  op.  cit.,  n°  72. 

5  G.  Ripert  et  R.  Roblot,  Traite  de  droit  commercial,  tome  1,  I7eme  ed.,  par  M.  Germain  et  L.  Vogel, 
L.G.D.J.,  1998,  n°  137  (souligne  dans  le  texte). 
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activite  non  lucrative.  Toutefois,  il  est  permis  de  se  demander  si  l'affectation  des 
profits  a  un  objet  desinteresse  n'est  pas  de  nature  a  diluer,  voire  a  faire  disparaitre, 
1' intention  lucrative.  On  peut  penser  qu'il  n'en  est  rien  dans  la  mesure  ou  1' activite 
commerciale  se  caracterise  uniquement  par  la  repetition  d'actes  de  speculation  a  titre 
professionnel  et  independant.  Elle  n'emporte  des  lors  aucune  exigence  quant  a 
l'affectation  des  profits  realises1.  Tout  juste  est-il,  semble-t-il,  exige  que  la  profession 
commerciale  procure  a  celui  qui  l'exerce  les  ressources  necessaires  a  son  existence. 
Or,  c'est  la  justement  notre  interrogation  initiale  :  une  association  ou  une  fondation 
peut-elle  se  procurer  les  moyens  necessaires  a  sa  subsistance  par  l'exercice  d'une 
activite  commerciale  ? 

A  cet  egard,  si  les  arguments  textuels  issus  de  la  loi  du  11  juillet  1985  et  de 
l'ordonnance  du  ler  decembre  1986  ne  sont  pas  definitifs,  la  premiere  ayant  seulement 
pour  objet  de  faciliter  le  financement  des  associations  du  fait  des  necessites  de 
1' economic  sociale,  la  seconde  ayant  pour  objet  d' assurer  l'egalite  dans  la 
concurrence  des  partenaires  economique2,  la  position  de  la  jurisprudence  est  un  peu 
plus  eclairante.  II  est  acquis  que  1' association  peut  se  livrer  a  une  activite  commerciale 
a  titre  accessoire,  non  habituel.  Ainsi,  1' organisation  de  bals  publics  par  une 
association  avait  ete  reconnue  licite  .  Si  par  ailleurs  1' activite  commerciale  est 
complementaire  de  1' activite  civile,  1' association  ne  devient  pas,  pour  autant, 
commercante4.  Mais,  si  la  jurisprudence  admet  la  liceite  des  activites  commerciales 
exercees  a  titre  habituel  par  les  associations5,  elle  leur  refuse  la  qualite  de  commercant 
en  leur  deniant  les  faveurs  accordees  au  commercant1  et  en  leur  appliquant  celle  de 


1  En  ce  sens,  J.  Pellerin,  loc.  cit.,  n°  66,  selon  qui  « il  y  a  une  independance  totale  entre  la  repartition 
des  resultats  qui  est  le  critere  de  la  societe  et  la  definition  de  la  commercialite  ». 

2  En  ce  sens,  V.  Grelliere,  De  Filliceite  ou  non  de  l'association  commercante,  loc.  cit.,  p.  544  et  545. 
Contra,  J.  Delga,  loc.  cit.,  p.  10. 

3  T.  civ.  Bressuire,  18  av.  1956,  G.P.  1956,  1,  430,  en  appel,  Besancon,  8  janv.  1969,  G.P.  1969,  1, 
304,  et  pourvoi  rejete  par  Com.,  13  mai  1970,  D.  1970,  J.,  644  note  X.L  (le  comite  des  fetes  avait 
organise  6  bals  payants  dans  Fannee).  ;  Com  25  nov.  1968,  Bull.  civ.  Ill,  n°  400  (bal  annuel  organise 
par  le  Sport  Olympique  Carcassonnais). 

4  En  ce  sens,  Y.  Guyon,  Droit  des  Affaires,  op.  cit.,  n°  73.  Si  la  fondation  ou  l'association  exercent,  en 
plus  de  leur  activite  civile  principale,  une  activite  commerciale  secondaire  mais  sans  lien  avec  la 
profession  civile,  elles  devraient  etre  considerees  comme  commercantes. 

5  V.  Com.,  9  dec.  1985,  Bull.  civ.  Ill,  n°  635,  (a  propos  de  la  faculte  pour  une  association  d'exploiter 
un  cinema) ;  T.  civ.  Mantes,  15  juin  1934,  D.H.  1934,  503  ;  T.  civ.  Seine,  26  oct.  1934,  D.H.  1935,  31. 
Contra,  V.  Grelliere,  De  Filliceite  ou  non  de  l'association  commercante,  loc.  cit,  p.  537  et  s. 
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cornmercant  de  fait  .  Ainsi,  lorsque  l'association  a  voulu  se  prevaloir  de  la  qualite  de 
cornmercant,  elle  s'est  vue  refusee  cette  qualite.  En  revanche,  l'association  peut  se 
voir  opposer  par  les  tiers  sa  qualite  de  cornmercant  . 


1  Com.,  12  fev.  1985,  R.T.D.  Com  1985,  777,  Bull.  civ.  V,  n°  59  ;  Com.,  19  janv.  1988,  Bull.  civ.  IV, 
n°  33,  Revue  des  societes  1988,  565,  obs.  S.  Castro,  R.T.D.  Com.  1988,  420,  obs.  J.  Derrupe  et  465, 
obs.  E.  Alfandari  et  M.  Jeantin,  Rep.  Def.  1988,  art.  34240,  obs.  J.  Honorat  (une  association  ne  peut 
donner  un  fonds  de  commerce  en  location  gerance).  Dans  cette  espece,  la  condamnation  de 
l'association  commercante  est  plus  nette  que  dans  les  precedentes. 

La  jurisprudence  se  prononce  egalement  pour  le  refus  d'immatriculation  au  registre  du  commerce  et 
des  societes,  sauf  dans  l'hypofhese  d' associations  exercant  une  activite  economique  et  desireuses 
d'emettre  des  obligations,  pour  laquelle  l'immatriculation  est  exigee.  Une  reponse  ministerielle  du  25 
mars  1991  (J.O  A.N,  Debats,  Q,  p.  1187,  R.T.D.  Com.  1991,  412,  obs.  E.  Alfandari,  R.T.D.  Com. 
1991,  377,  obs.  J.  Derruppe)  avait  pu  faire  naitre  le  doute  mais  la  Cour  de  cassation  a  reaffirme  le  refus 
d'immatriculation  des  associations  a  plusieurs  reprises  depuis  lors  :  cf.  par  ex.,  Com.,  ler  mars  1994,  D. 
1994,  J.,  528,  note  M.F  Coutant,  J.C.P.  1995,  II,  22  418,  note  J.  Faustin  Kamdem  ;  Com.,  15  nov. 

1994,  D.  1994,  I.R.,  269,  Petites  Affiches,  26  juill.  1995,  n°  89,  p.  47,  obs.  D.  Gibirila,  R.T.D.  Com. 

1995,  385,  obs.  J.  Derruppe. 

Pour  le  refus  du  statut  des  baux  commerciaux,  cf.  par  ex.,  Paris,  7  mars  1989,  Revue  des  societes  1989, 
somm.,  287,  obs.  Y.  Guyon,  D.  1989,  I.R.,  110,  J.C.P  1989,  ed.  E,  I,  18374,  J.C.P  1990,  ed.  E,  II, 
15923,  n°  52,  obs.  J.  Moneger.  Pour  la  competence  du  tribunal  de  commerce,  cf.  Com.,  12  fev.  1985, 
R.T.D.  Com  1985,  777,  Bull.  civ.  V,  n°  59  et  la  jurisprudence  citee  par  M.  Malaurie,  Plaidoyer  en 
faveur  des  associations,  D.  1992,  dir.,  p.  274  et  s.  et  spec,  n°  16  ;  adde  Paris,  3  fev.  1995,  Revue  des 
societes  1995,  somm.,  367,  obs.  Y.  Guyon  ;  Toulouse,  19  dec.  1995,  Petites  Affiches,  5  mai  1997,  n° 
54,  p.  9,  note  J.M  Do  Carmo  Silva,  R.T.D.  Com.  1997,  482,  obs.  C.  Champaud  et  D.  Danet. 

2  Cette  jurisprudence  a  suscite  des  appreciations  fort  divergentes  :  pour  certains,  le  legislateur  devrait 
expressement  consacrer  la  faculte  pour  les  associations  d'exercer  des  activites  commerciales  (voeu 
emis  par  le  92eme  Congres  des  Notaires,  compte-rendu  des  travaux  des  commissions,  lere  proposition,  p. 
70)  ou  des  activites  economiques  sans  etre  une  association  commercante  (R.  Brichet,  loc.  cit.,  n°  17). 
Pour  d'autres,  en  revanche,  une  lutte  sans  merci  doit  etre  livree  aux  associations  commercantes  (V. 
Grelliere,  De  l'illiceite  ou  non  de  l'association  commercante,  loc.  cit.,  p.  559,  H.  Blaise,  loc.  cit.,  p.  49- 
53).  Ce  combat  passe  par  le  refus  des  subventions,  le  durcissement  de  la  legislation  fiscale,  la 
repression  du  para-commercialisme,  voire  l'annulation  ou  la  dissolution  de  l'association  commercante 
(V.  Grelliere,  De  l'illiceite  ou  non  de  l'association  commercante,  loc.  cit.,  p.  559).  Enfin,  une  troisieme 
voie  est  preconisee :  la  creation  d'un  groupement  specifique  autorisee  a  exercer  une  activite 
commerciale,  par  exemple  un  groupement  d'utilite  sociale  (C.  Gerschel,  Les  groupements  sportifs 
professionnels  :  aspects  juridiques,  Contribution  a  une  nouvelle  personne  morale  intermediate  entre  la 
societe  et  l'association,  L.G.D.J.,  coll.  «  bibliotheque  de  droit  prive  »,  tome  243,  1994,  preface  C. 
Gavalda,  p.  262. 

3  En  ce  sens,  v.  l'intervention  de  M.  Guyon  faite  a  l'occasion  du  92eme  Congres  des  Notaires  de  France 
in  Le  monde  associatif,  compte-rendu  des  travaux  des  commissions,  p.  75-76.  Dans  le  meme  sens,  H. 
Blaise,  loc.  cit.,  p.  43  ;  V.  Grelliere,  De  l'illiceite  ou  non  de  l'association  commercante,  loc.  cit.,  p. 
540  ;  G.  Ripert  et  R.  Roblot,  Traite  de  droit  commercial,  tome  1,  op.  cit.,  n°  281,  qui  qualifient  les 
associations  exercant  une  activite  commerciale  de  «  commercants  en  situation  irreguliere  ». 

Cf.  egalement,  Com.,  17  mars  1981,  D.  1983,  J.,  23,  note  R.  Plaisant,  R.T.D.  Com  1981,  558,  obs.  E. 
Alfandari  et  M.  Jeantin,  Revue  des  societes  1982,  124,  obs.  G.  Sousi  qui  admet  la  preuve  par  livres  de 
commerce  a  l'encontre  de  l'association  gerant  une  boucherie  rituelle  ou  Com.,  12  fev.  1985,  R.T.D. 
Com  1985,  777,  Bull.  civ.  V,  n°  59,  qui  casse  F arret  d'appel  pour  n'avoir  pas  suffisamment  justifie  la 
commercialite  d'une  association  qui  avait  ete  assignee  en  liquidation  de  biens  devant  le  Tribunal  de 
commerce  par  1' Administration  fiscale.  Selon  la  Cour  de  cassation,  les  juges  d'appel  auraient  du 
rechercher  si  l'activite  revetait  un  caractere  speculatif  repete  au  point  de  primer  l'objet  statutaire.  Cette 
formule,  approuvee  par  certains  (R.  Brichet,  loc.  cit.),  appelle  quelques  commentaires.  Elle  realise  le 
retour  au  critere  depuis  longtemps  abandonne  par  la  jurisprudence  et  la  doctrine  de  la  speculation  pour 
caracteriser  Facte  de  commerce.  L'idee  de  repetition  semble,  de  plus,  faire  double  emploi  avec  celle 
d'habitude  ;  enfin,  l'ecart  exige  par  rapport  a  l'objet  statutaire  demanderait  a  etre  precise  (en  ce  sens, 
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740.  II  faut  bien  reconnaitre  que  la  reconnaissance  de  la  liceite  d'activites 
commerciales  par  une  association  est  generatrice  de  difficultes.  L'exercice  d'une 
activite  commerciale  par  1' association  peut  la  placer  dans  une  situation  de  «  rupture 
d'egalite  a  l'egard  des  professionnels  concurrents  dans  cette  meme  activite  »l  dans  la 
mesure  ou  elle  peut  beneficier  de  subventions  publiques  ou  d' exonerations  fiscales  ou 
sociales  et  ainsi,  pratiquer  des  prix  plus  faibles.  Aussi,  la  circulaire  ministerielle  du  12 
aout  19872  interprete-t-elle  rigoureusement  la  disposition  de  l'ordonnance  du  ler 
decembre  1986  et  institue-t-elle  une  presomption  de  concurrence  deloyale 
«  lorsqu'une  association  s'adresse  de  maniere  habituelle  a  des  tiers  afin  de  realiser  un 
profit,  en  particulier  lorsque  le  chiffre  d'affaires  realise  n'est  pas  marginal  par  rapport 
a  son  activite  ».  Dans  un  recent  avis  du  10  fevrier  19983,  le  Conseil  de  la  concurrence 
adopte  une  attitude  plus  nuancee  et  prefere  considerer  que  les  differences  de  regime 
juridique  entre  celui  des  associations  et  celui  des  societes  commerciales  ne  peuvent 
etre,  en  elles-memes,  constitutives  d'atteinte  au  libre  jeu  de  la  concurrence.  La 
jurisprudence  se  montre,  quant-a-elle,  particulierement  hesitante4. 

741.11  est  necessaire  de  prendre  parti  sur  la  controverse  etant  entendu  que  la 
similitude  des  finalites  des  associations  et  des  fondations  reconnues  d'utilite  publique 
induit  celle  de  leur  traitement  juridique5.  En  l'etat  actuel  de  la  pratique  administrative, 
les  fondations  reconnues  d'utilite  publique  ne  peuvent,  selon  le  Conseil  d'Etat, 
exploiter  directement  une  entreprise  commerciale  ou  industrielle  quand  bien  meme 


E.  Alfandari  et  M.  Jeantin,  R.T.D.  Com.  1981,  558). 

1  M.  Malaurie,  loc.  cit.,  p.  276.  Pour  cette  derniere,  1' association  peut  exercer  une  activite  commerciale 
non  constitutive  de  concurrence  deloyale  lorsqu'elle  mene  une  activite  specifique  soit  qu'elle  offre  sur 
le  marche  des  produits  ou  services  specifiques  soit  qu'elle  ne  fait  beneficier  de  ses  services  ou  produits 
que  ses  membres  soit  enfin  que  menant  une  activite  commerciale  et  desinteressee,  elle  affecte  les 
benefices  de  son  activite  commerciale  a  son  activite  desinteressee. 

2  J.O  23  aout  1987,  p.  9704. 

3  Avis  98-A-02  relate  in  Revue  des  societes  1998,  p.  825. 

4  En  faveur  de  la  qualification  de  concurrence  deloyale,  cf.  Crim.,  10  juin  1991,  Bull,  crim.,  n°  246,  D. 
1991,  I.R.,  228,  R.T.D.  Com  1991,  606,  obs.  E.  Alfandari  et  M.  Jeantin  (association  de  randonnees 
exemptee  de  charges  fiscales  et  beneficiant  de  subventions  importantes  qui  vendait  a  titre  habituel  des 
cartes  geographiques,  activite  para-commmerciale  illicite)  ;  Crim.,  19  oct.  1992,  Revue  des  societes 
1993,  625,  note  S.  Castro,  Bulletin  Joly  1993,  625,  note  Y.  Mayaud  et  G.  Sousi  (association  se  livrant  a 
des  operations  a  caractere  commercial) ;  contra,  Paris,  20  janv.  1973,  D.  1974,  J.,  61,  conclusions  J. 
Cabannes  ;  Paris,  26  mai  1967,  G.P.  1967,  2,  246,  note  R.  Blancher,  Revue  trimestrielle  de  droit 
sanitaire  et  social  1968,  50,  obs.  A.  Lavagne. 

5  C'est  pourquoi  le  fait  que  la  disposition  de  l'ordonnance  de  1986  sur  la  reglementation  des  prix  et  de 
la  concurrence  n'ait  pas  ete  etendue  aux  fondations  peut  etonner. 
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ces  produits  seraient  affectes  a  la  realisation  de  l'objet  desinteresse  mais  elles 
peuvent,  le  cas  echeant,  recourir  a  la  filialisation2. 

La  pratique  du  Conseil  d'Etat  devrait-elle  etre  assouplie  pour  permettre  aux 
fondations  reconnues  d'utilite  publique  d'exercer  a  titre  principal  une  activite 
commerciale  ?  II  semble  d'abord  que  le  principe  de  specialite  legale  ne  constitue  pas 
un  obstacle  dirimant  a  la  liceite  d'une  activite  commerciale.  II  nous  est  apparu,  en 
effet,  que  la  fondation  devrait  etre  capable  d'accomplir  tous  les  actes  qui  ne  sont  pas 
incompatibles  avec  son  but  d'interet  general3.  Or,  l'exercice  d'une  activite 
commerciale,  en  lui-meme,  n'entrave  pas  la  poursuite  du  but  d'interet  general  ;  bien 
au  contraire,  il  permet  de  l'atteindre  plus  surement  en  fournissant  a  la  fondation  des 
ressources  complementaires.  Par  ailleurs,  si  on  a  pu  denoncer,  avec  justesse,  le  fait 
qu'en  autorisant  les  associations  a  exercer  des  activites  lucratives,  il  serait  difficile  de 
faire  le  depart  entre  une  association  et  une  societe4,  le  danger  de  confusion  entre 
societe  et  fondation  n'est  pas  a  craindre  des  lors  que  la  fondation  n'etant  pas 
l'emanation  d'un  groupement  de  personnes,  elle  ne  comporte  pas  d' organisation 
permettant  d' assurer  la  representation  des  entrepreneurs,  la  maitrise  de  Taction.  La 
fondation  ne  pourrait  done  pas  convenir  a  des  entrepreneurs  desireux  de  mettre  en 
commun  leurs  capitaux  ou  leur  industrie  pour  mener  a  bien  un  projet  commun.  Elle  ne 
se  presente  pas  moins  comme  une  structure  tres  sure,  essentiellement  du  fait  de  sa 


1  Cf.  avis  n°  284775  du  20  mars  1962  prec. 

2  Pour  un  exemple,  cf.  Paris,  9  mars  1999,  Revue  des  societes  1999,  somm.,  411,  obs.  Y.  Guyon,  D. 
1999,  I.R.,  107,  Dalloz  Affaires  1999,  835,  note  M.  B,  Bulletin  Joly  1999,  644,  obs.  A.  Couret.  Dans 
cette  espece,  il  etait  question  d'une  fondation  reconnue  d'utilite  publique,  la  fondation  communautaire 
pour  l'enseignement  et  F education,  qui  se  trouvait  detenir  99  %  du  capital  d'une  societe  anonyme, 
laquelle  etait  une  societe  holding  detenant  des  participations  majoritaires  dans  plusieurs  societes 
importantes. 

3  Cf.  supra,  n°  1 14.  La  Cour  d'appel  de  Paris  dans  son  arret  du  9  mars  1999  precite  a  d'ailleurs  fait  une 
application  interessante  du  principe  de  specialite  a  propos  du  cautionnement  par  le  president  d'une 
fondation  d'une  filiale  de  celle-ci,  puisqu'elle  decide  que  «  le  but  de  la  fondation,  redige  de  maniere 
peu  precise  dans  les  statuts,  doit  etre  interprete  dans  le  contexte  economique  de  son  fonctionnement ; 
que  la  fondation  peut  aider  materiellement  toute  personne  physique  ou  morale  pouvant  concourir  a  l'un 
de  ses  buts  et  participer  a  la  gestion  de  toute  societe  dont  le  but  est  conforme  a  son  objet ;  que  compte 
tenu  de  ce  contexte,  cette  possibilite  d'aide  materielle  et  de  participation  a  la  gestion  inclut  les  societes 
commerciales  contribuant  par  leur  position  de  filiales  au  financement  de  la  fondation  ;  que  la  garantie 
est  done,  au  moins  indirectement,  conforme  a  son  objet ».  C'est  pour  le  moins  une  interpretation 
extensive  de  l'objet  statutaire  de  la  fondation.  De  cette  motivation  on  est  d'ailleurs  amene  a  deduire 
que  s'il  s'etait  agi  d'une  fondation  dont  l'objet  n'est  pas  de  venir  en  aide  materiellement  a  autrui, 
F  operation  de  cautionnement  aurait  ete  jugee  illicite. 

4  Cf.  par  ex.  F  intervention  de  M.  Leveneur  au  92eme  Congres  des  Notaires  (compte-rendu  des  travaux 
des  commissions,  p.  77).  Sur  la  distinction  entre  associations  et  societes,  cf.  F.  Terre,  La  distinction  de 
F  association  et  de  la  societe  en  droit  francais,  Melanges  Secretan,  1964,  p.  325  et  s. 
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stabilite,  pour  heberger  une  entreprise  unipersonnelle,  voire  la  majorite  du  capital 
social  d'une  societe. 

On  ne  saurait  ignorer,  toutefois,  que  la  poursuite  d'une  activite  industrielle  ou 
commerciale  par  la  fondation  lui  fait  courir  le  risque  de  se  desinteresser  de  l'ceuvre 
d'utilite  publique  pour  se  consacrer  en  priorite  a  son  activite  commerciale  ou 
industrielle.  C'est  la  raison  pour  laquelle  si  Ton  peut  juger  inopportun  d'autoriser  les 
fondations  reconnues  d'utilite  publique  a  se  livrer  a  1' exploitation  d'un  fonds 
industriel  ou  commercial1  et  plus  generalement  a  des  activites  lucratives  de  maniere 
habituelle,  il  est  possible  de  tolerer,  en  revanche,  l'accomplissement,  a  titre 
derogatoire,  par  la  fondation  d'une  activite  economique  voire  commerciale  a  titre 
isole  et  accessoire.  Pour  les  activites  commerciales  plus  consequentes,  le  recours  a  la 
filialisation  s'impose  .  Dans  cette  perspective,  la  notion  d'accessoire  reste  a  definir. 
Elle  trouverait  sans  doute  son  expression  la  plus  sure  dans  la  comparaison  des 
ressources  engendrees  par  les  actes  payants  accessoires  et  le  volume  global  des 
ressources  de  la  fondation.  Ainsi,  une  fondation  pourrait  tirer  profit  de  la  vente 
d'ouvrages  edites  par  elle  des  lors  que  les  recettes  issues  de  cette  activite  ne 
representeraient  qu'une  faible  partie  de  son  budget. 

Meme  accompli  a  titre  accessoire,  l'accomplissement  d' actes  payants  est 
fiscalement  imposable. 

B-  La  fiscalite  des  ressources  de  la  fondation. 

742.  S'il  est  un  element  frappant  dans  le  regime  fiscal  des  fondations  reconnues 
d'utilite  publique,  c'est  sans  conteste  son  absence  de  specificite.  Or,  il  peut  paraitre 
etrange  que  la  fondation  fonctionnant  selon  une  formule  differente  de  1' association  lui 
soit  assimilee  .  En  effet,  fondee  sur  la  base  de  la  capitalisation  des  biens  et  non  sur 
l'espoir  de  cotisations  nombreuses,  la  fondation  pourrait  pretendre  a  plus  d'avantages 
en  terme  de  fiscalite.  C'est  en  fait  la  modification  de  l'article  206-5  du  C.G.I,  en 

1  Elles  ne  sauraient  posseder,  au  titre  de  leur  dotation  initiale,  une  entreprise  industrielle  ou 
commerciale. 

2  C'est  egalement  la  solution  proposee  par  certains  auteurs  (cf.  V.  Grelliere,  De  Filliceite  ou  non  de 
l'association  commercante,  loc.  cit.,  p.  560).  Une  reponse  ministerielle  (J.O  Senat,  2  fev.  1995,  Debats, 
Q,  p.  279)  adopte  cependant  une  position  restrictive  en  conditionnant  la  creation  d'une  E.U.R.L  par 
une  association  a  la  conformite  de  l'objet  social  de  l'EURL  a  celle  de  l'association  et  en  enfermant 
l'exercice  de  l'activite  commerciale  dans  les  memes  limites  que  celles  de  l'association. 

3  En  ce  sens,  92eme  Congres  des  Notaires  de  France,  op.  cit.,  p.  553. 
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application  duquel  les  revenus  immobiliers,  mobiliers,  fonciers  ou  forestiers  des 
fondations  sont  assujettis  a  l'impot  sur  les  societes  au  taux  reduit,  qui  appelle 
reflexion,  et  plus  precisement  la  substitution  d'un  mecanisme  d' exoneration  pure  et 
simple  des  revenus  du  patrimoine  au  dispositif  actuel  d'abattement  de  100.000  Francs 
sur  le  montant  de  l'impot  sur  les  societes  au  taux  reduit  institue  par  l'article  219  III  du 
C.G.I. 

743.  A  la  verite,  la  proposition  n'est  pas  nouvelle.  L'idee  est  acceptee  par  la 
plupart  des  legislations  etrangeres  sous  reserve  de  quelques  particularites  nationales1. 
En  Suede,  par  exemple,  si  elle  contribue  a  certains  objets  d'interet  general  (defense 
nationale,  soin  et  education  des  enfants,  enseignement  ou  education  de  la  jeunesse, 
charite  ou  recherche  scientifique)  et  consacre  au  moins  80  %  de  ses  revenus  normaux 
(revenus  du  patrimoine  ou  revenus  provenant  d'activites  lucratives  complementaires) 
a  son  objet  desinteresse,  la  fondation  beneficie  de  l'exoneration  de  ses  revenus  du 
capital.  En  Allemagne,  les  fondations  d'utilite  publique  dont  les  finalites 
correspondent  a  celles  declarees  d'utilite  publique  par  la  loi  generale  sur  les  impots 
sont  exonerees  des  impots  directs  et  notamment  de  l'impot  sur  les  societes  sur  les 
revenus  de  leur  patrimoine,  si  toutefois  la  gestion  de  la  fondation  tend  directement  a 
la  realisation  de  l'objet  de  la  fondation.  Aux  Etats-Unis,  les  fondations  ne  sont  pas 
passibles  de  l'impot  federal  sur  les  societes,  sauf  lorsqu'elles  exercent  une  activite 
lucrative  a  titre  principal  sans  relation  avec  l'objet  statutaire  de  la  fondation. 

Le  legislateur  francais  avait,  lui  aussi,  pendant  un  temps,  envisage  cette 
possibilite2.  Au  cours  de  1' elaboration  de  la  loi  du  23  juillet  1987  sur  le 
developpement  du  mecenat,  il  avait  ete,  en  effet,  question  d'exonerer  totalement 
d'impot  sur  les  societes  les  revenus  du  patrimoine  de  la  fondation  .  Si  a  l'exoneration 
des  revenus  de  la  dotation  a  ete  prefere  un  abattement  global  forfaitaire  de  100  000 
Francs,  c'est  en  raison  de  la  difficulte  technique  a  distinguer  les  revenus  de  la  dotation 
des  autres  revenus  de  la  fondation,  en  particulier  pour  les  fondations  anciennes4.  De 


1  Sur  cette  question,  cf.  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  rapport  prec., 
annexe  IV,  p.  195  et  s.  ;  Les  regimes  juridiques  etrangers,  in  Le  Droit  des  fondations  en  France  et  a 
Fetranger,  op.  cit.,  p.  63  et  s.  ;  P.  Beltrame,  loc.  cit.,  p.  69  et  s. 

2  Des  praticiens  l'y  avaient  d'ailleurs  invite  :  cf.  par  exemple,  M.  Pomey,  La  reforme  des  associations 
et  fondations,  La  Revue  administrative  1982,  p.  28  et  s.  et  spec,  p.  31. 

3  Article  8  du  projet  de  loi  n°  185  (J.O  1986-1987). 

4  Intervention  de  M.  Tremege,  rapporteur,  seance  de  FAssemblee  nationale  du  7  juillet  1987,  J.O  1987, 
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plus,  si  Ton  en  croit  la  commission  des  finances  du  Senat1,  l'abattement  de  100  000 
Francs  consenti  aux  fondations  equivaudrait  au  cout  budgetaire  occasionne  par 
l'exoneration  totale  des  revenus  de  la  dotation  (cout  estime  pour  l'annee  1988  a  30 
millions  de  francs)  . 

744.  Dans  ces  conditions,  une  autre  voie  merite  d'etre  exploree.  II  est  ainsi  permis 
de  se  demander  si  l'imposition  au  taux  reduit  de  24  %  et  l'abattement  de  100.000  F. 
sur  les  revenus  patrimoniaux  de  la  fondation  ne  devraient  pas  etre  maintenus  lorsque 
la  fondation  finance  ses  activites  d'interct  general  au  moyen  d'une  activite  lucrative 
accessoire.  La  plupart  des  legislations  fiscales  etrangeres  y  consentent.  Ainsi,  en 
Allemagne,  l'exoneration  d'impot  sur  les  societes  subsiste  lorsque  la  fondation 
accomplit  une  activite  lucrative  s'inscrivant  dans  le  prolongement  de  son  objet  social 
et  dans  la  limite  d'un  chiffre  d'affaires  annuel  de  60  000  Deutsche  Marks. 
L'exoneration  des  revenus  issus  d' activites  commerciales  complementaires  avec 
l'objet  desinteresse  est  egalement  pratiquee  au  Canada,  aux  Pays-Bas,  en  Belgique  ou 
aux  Etats-Unis  moyennant  quelques  exigences  supplementaires  pour  certains  d'entre 
eux  .  La  legislation  fiscale  francaise  sait  sans  doute  faire  profiter  les  fondations  de 
mesures  de  faveur  lorsqu'elle  permet  aux  fondations  d'echapper  a  l'assujettissement 
aux  impots  commerciaux  mais  elle  en  conditionne  le  benefice  au  caractere 
desinteresse  de  la  gestion  et  a  l'utilite  sociale  de  l'activite  (qui  suppose,  rappelons-le, 
des  activites  profitant  a  des  personnes  defavorisees  ou  la  pratique  de  prix  plus 
favorables  que  ceux  pratiques  par  le  marche)4.  II  s'agit  alors  de  determiner  si  les 
conditions  de  non-assujettissement  aux  impots  commerciaux  devraient  etre  assouplies 
et,  en  particulier,  si  la  condition  d'utilite  sociale  de  l'activite  ne  devrait  pas  etre 
supprimee.  De  la  condition  d'utilite  sociale,  il  resulte,  en  effet,  que  les  activites 
lucratives  de  la  fondation  ne  peuvent  pas  concurrencer  les  activites  similaires  des 


Debats,  p.  3707. 

1  Rapport  n°  237  de  M.  Neuwirth  au  nom  de  la  Commission  des  finances  du  Senat,  J.O  1987,  Doc., 
Senat,  p.  92. 

2  Contra,  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit,  p.  110,  qui  propose 
d'etudier  l'incidence  budgetaire  qu'aurait  l'exoneration  totale  des  revenus  de  la  dotation  initiale. 

3  Le  caractere  accessoire  des  activites  lucratives  est  l'une  de  ces  exigences  pour  les  Etats-Unis  et  pour 
la  Belgique. 

4  L' Administration  fiscale  permet  egalement  a  la  fondation  d'etre  imposee  a  l'impot  sur  les  societes  au 
taux  de  droit  commun  sur  les  seuls  resultats  du  secteur  lucratif  en  cas  de  sectorisation  par  la  fondation 
de  ses  activites  lucratives  (cf.  supra,  n°  650). 
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entreprises  du  secteur  marchand.  Par  la-meme,  la  recherche  de  profits  par  les 
fondations  est  condamnee  et  en  consequence,  le  financement  de  la  fondation  par  la 
poursuite  de  cette  activite  s'en  trouve  largement  compromis.  Sans  doute  est-ce  parce 
que  les  fondations  se  trouvent  hors  du  secteur  marchand  qu'elles  trouvent  grace  aux 
yeux  de  la  legislation  fiscale  mais  lorsque  les  revenus  de  leur  activite  lucrative  sont 
entierement  reinvestis  dans  l'ceuvre  d'interet  general  et  qu'ils  presentent  un  caractere 
accessoire,  on  peut  penser  que  les  fondations  meriteraient  une  certaine  bienveillance 
de  la  part  de  la  legislation  fiscale. 

745.  Tout  cela  ne  saurait  aller  sans  un  controle  de  1' Administration  fiscale  :  il  va 
sans  dire  que  les  fondations  ne  sauraient  frauder  le  fisc  en  profitant  des  avantages 
fiscaux  pour  pratiquer  des  prix  plus  faibles.  II  convient  de  se  demander  si,  a  ce 
controle  -  necessairement  a  posteriori-,  ne  devraient  pas  s'ajouter  des  controles  a 
priori,  a  l'instar  de  ceux  qui  existent  deja. 

Paragraphe  II-  Du  devenir  des  modalites  de  controle  sur  la  vie  des 
fondations. 

746.  La  structure  personnalisee  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  tente  de 
realiser  un  equilibre  entre  le  caractere  prive  du  service  et  sa  finalite  d'interet  general. 
Mais  cet  equilibre  fragile  risque  parfois  d'etre  rompu  par  une  emprise  trop  pregnante 
de  l'Etat  sur  les  fondations  qui  laisse  redouter  une  tentative  d' annexion  des  fondations 
par  l'Etat.  La  tendance  est  deja  amorcee  par  la  creation  de  la  fondation  du 
patrimoine1. 

747.  Dans  la  mesure  ou  le  controle  etatique  sur  les  fondations  nous  est  apparu 
fonde2,  il  reste  a  determiner  jusqu'a  quel  point  ce  controle  de  l'Etat  demeure 
compatible  avec  1' autonomic  de  la  fondation,  personne  morale  de  droit  prive.  Pour  ce 
faire,  apres  nous  etre  interroge  sur  le  devenir  de  la  tutelle  administrative  sur  les 
fondations  (I),  il  faudra  envisager  les  autres  formes  de  controle  des  fondations  (II). 


1  Cf.  supra,  n°  679  et  s. 

2  Cf.  supra,  n°  445  et  s. 


455 


I-  Le  devenir  de  la  tutelle  administrative  des  fondations. 

747  bis.  Le  devenir  de  la  tutelle  administrative  ne  peut  etre  utilement  apprehende 
qu'a  travers  les  mesures  de  tutelle  les  plus  pregnantes,  a  savoir  le  controle  a  priori.  De 
fait,  les  principales  critiques  portent  sur  le  controle  interne  des  fondations  par 
l'autorite  administrative.  Aussi,  apres  avoir  considere  le  fondement  du  controle 
interne  exerce  par  1' Administration  (A),  nous  devrons  en  apprecier  l'opportunite  (B) 
et  proposer,  le  cas  echeant,  un  systeme  de  remplacement  (C). 

A-  Le  fondement  du  controle  interne  des  fondations. 

748.  Une  tendance  de  plus  en  plus  prononcee  a  contester  l'utilite  de  la  participation 
de  representants  etatiques  au  sein  du  Conseil  d'administration  de  la  fondation 
reconnue  d'utilite  publique  se  fait  jour.  Plus  qu'une  question  de  legitimite,  c'est  la 
signification  et  la  portee  de  cette  presence  qui  se  trouve  au  coeur  de  la  polemique. 

La  presence  de  representants  de  l'Etat  au  sein  de  l'organe  de  direction  des 
fondations  n'a  pas  pour  raison  d'etre  qu'une  survivance  de  l'histoire  ;  elle  se  fonde  a 
egal  degre  sur  l'idee  de  controle  preventif  tire  d'un  esprit  de  defiance  a  l'egard  des 
administrateurs  de  la  fondation  (a)  et  sur  une  volonte  de  collaboration  entre  l'Etat  et  la 
fondation  (b). 

a-  La  participation  de  l'Etat  au  Conseil  d'administration  de  la  fondation  :  une 
forme  de  controle  a  but  de  police. 

749.  En  participant  aux  seances  de  l'organe  de  direction  de  la  fondation,  les 
representants  de  l'Etat  jouent  d'abord  le  role  de  «  gendarme  »  a  la  recherche  des 
infractions.  Dans  cette  optique,  les  representants  de  l'Etat  vont  s'assurer  du  respect 
par  la  fondation  des  prescriptions  legales  et  reglementaires  mais  egalement  de  celui  de 
ses  statuts.  La  presence  de  representants  au  sein  du  Conseil  d'administration  apparait 
ainsi  comme  une  garantie  du  respect  de  la  volonte  du  fondateur,  telle  qu'elle  s'est 
exprimee  dans  les  statuts.  Comme,  de  plus,  cette  volonte  a  vocation  a  agir  de  maniere 
durable,  l'Etat  a  interet  a  s'assurer  de  l'adequation  de  cette  volonte  a  un  besoin 
d'utilite  publique.  Dans  la  mesure  oil  le  temps  passant,  il  y  a  risque  d'antagonisme 
entre  la  volonte  du  fondateur  et  la  notion  d'utilite  publique,  l'utilite  de  la  presence  de 
representants  de  l'utilite  publique  transparait. 
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L'Etat  peut  egalement,  en  deleguant  ces  representants  au  sein  des  organes 
directeurs  de  la  fondation,  vouloir  se  comporter  en  tuteur  orientant  l'activite  de  la 
fondation  dans  le  sens  de  l'interet  general. 

b-  La  participation  de  l'Etat  au  Conseil  d'administration  de  la  fondation  : 
illustration  du  controle  moderne  de  l'Etat  sur  les  organismes  d'interet  general. 

750.  La  presence  de  l'Etat  au  Conseil  d'administration  de  la  fondation  participe 
egalement  de  l'idee  de  collaboration  necessaire  entre  l'Etat  et  les  fondations.  Dans 
cette  mesure,  les  representants  de  l'Etat  ont  vocation  a  apprecier  V opportunity  des 
actions  menees  par  la  fondation.  Cette  appreciation  de  l'opportunite  des  decisions 
initiees  par  le  Conseil  d'administration  a  pour  but  d'empecher  celui-ci  de  prendre  des 
decisions  prejudiciables  au  fonctionnement  de  la  fondation.  La  participation  de  l'Etat 
au  Conseil  d'administration  a  egalement  pour  objet  d' informer  les  fondations  des 
operations  entreprises  par  l'Etat  dans  le  domaine  d'activite  de  la  fondation  afin  de 
parvenir  a  une  complementarite  des  actions  entre  les  services  publics  de  l'Etat  et  la 
fondation2.  Le  dialogue  entre  les  pouvoirs  publics  et  le  Conseil  d'administration  de  la 
fondation  est  d'autant  plus  fructueux  que  le  college  des  representants  de  l'Etat 
comporte  des  representants  des  differents  ministeres  concernes  par  l'activite  de  la 
fondation,  ce  que  reflete  l'expression  de  «  pluriministerialite  »  de  la  tutelle\ 

Mais  la  difficulty  du  systeme  reside  toute  entiere  en  ce  que  nul  ne  sait  si  cette 
forme  de  tutelle  d' opportunity  a  pour  but  de  faire  primer  le  point  de  vue  de  l'Etat  afin 
que  le  Conseil  d'administration  agisse  dans  le  sens  defini  par  les  pouvoirs  publics.  Si 
en  droit,  la  composition  tripartite  du  Conseil  d'administration  semble  empecher  la 
preeminence  de  l'Etat,  il  n'est  pas  douteux  qu'en  pratique,  l'autorite  administrative 
dispose  des  moyens  de  faire  prevaloir  son  opinion.  On  a  pu  exprimer  cette  opinion  a 
propos  des  associations.  Ainsi,  selon  M.  Garrigou-Lagrange,  «  dans  la  mesure  ou  des 
fonctionnaires  sont  designes,  non  pas  intuitu  personae,  mais  a  raison  de  leur  fonction, 
pour  participer  avec  voix  deliberative  aux  seances  de  l'assemblee  generate  ou  du 
Conseil  d'administration  d'une  association,  il  faut  bien  admettre  que  leur  presence  a 


1  En  ce  sens,  M.  Pomey,  Le  mecenat  et  les  fondations,  Rapport  etabli  pour  A.  Malraux,  loc.  cit.,  p.  19. 

2  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  56. 

3  Ibid,  p.  56. 
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pour  but  de  faire  valoir  le  point  de  vue  de  1' administration,  et  d'inflechir  en  ce  sens 
les  decisions  a  prendre  »\ 

Le  comportement  actuel  des  representants  de  l'Etat  au  sein  du  Conseil 
d'administration  des  fondations  traduit  egalement  leur  malaise.  D'ou  la  necessite 
d'apprecier  le  controle  interne  effectue  par  l'Administration. 

B-  Essai  d'appreciation  du  controle  interne  des  fondations. 

751.  On  pourrait  penser  que  le  controle  interne  de  l'autorite  administrative, 
puisque  prevenant  toute  decision  prejudiciable  a  l'interet  general  et  a  la  fondation,  est 
plus  efficace  que  les  controles  a  posteriori,  qui  ne  peuvent  que  sanctionner  a  posteriori 
ces  decisions.  Pourtant,  l'efficacite  de  ce  controle  est  loin  d'etre  etablie. 

Une  etude  recente2  menee  aupres  des  representants  actuels  de  l'Etat  au  Conseil 
d'administration  des  fondations  montre  en  effet  que  le  role  d' agent  de  tutelle  n'est  pas 
toujours  compris  ni  meme  souhaite  par  ceux-ci.  Ainsi,  les  prefets  delegues  au  Conseil 
d'administration  s'interrogent  sur  leur  role  exact  au  sein  du  Conseil  d'administration. 
II  y  a  en  effet  une  grande  difference  entre  remplir  la  fonction  de  membre  ordinaire  du 
Conseil  d'administration  et  jouer  le  role  de  representant  des  pouvoirs  publics.  Certains 
representants  de  l'Etat  avouent  meme  avoir  quelques  difficultes  a  gerer  leur  double 
qualite  de  membre  du  Conseil  d'administration  et  de  tuteur  (au  sens  large  de  tutelle  de 
legalite  et  de  tutelle  d'opportunite)  des  fondations.  En  particulier,  les  agents  de  tutelle 
ont  du  mal  a  concevoir  qu'ils  puissent  sanctionner  a  posteriori  une  decision  qu'ils  ont 
accepte  de  prendre  au  sein  du  Conseil  d'administration3.  Le  role  de  controleur  interne 
de  la  fondation  est  tellement  mal  vecu  par  les  representants  de  la  puissance  publique 
que  ces  derniers  preferent  s'abstenir  de  sieger  au  Conseil  d'administration4.  Mieux 
encore,  il  apparait  que  la  presence  du  college  des  representants  de  l'Etat  n'accroit  pas 
l'efficacite  du  controle  a  but  de  police  et  n'est  utile  que  dans  sa  fonction 


1  These  prec.,  p.  251. 

2  Cf.  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  55. 

3  Qu'en  est-il  de  plus  de  la  responsabilite  des  representants  de  la  tutelle  ?  La  responsabilite  de  l'autorite 
tutelle  peut  etre  engagee  en  cas  d'exercice  defectueux  du  pouvoir  de  tutelle,  et  ce  quel  que  soit  Facte 
considere,  qu'il  s'agisse  d'un  acte  negatif  ou  d'acte  positif.  Cependant,  elle  ne  peut  etre  engagee  qu'en 
cas  de  faute  lourde  (cf.  par  ex.  Conseil  d'Etat,  ler  dec.  1954,  Ville  de  Rambouillet,  D.  1954,  771  ; 
Conseil  d'Etat,  23  juillet  1976,  Ville  de  Douai,  Lebon,  383).  Sur  la  question  de  la  responsabilite  du  fait 
des  actes  de  tutelle,  cf.  S.  Regourd,  these  prec,  n°  386  et  s. 

4  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  55. 
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d' information  et  de  dialogue  entre  la  puissance  publique  et  la  fondation. 

752.  Si  pratiquement,  le  contra le  interne  de  l'Etat  se  revele  d'une  grande 
complexite  de  mise  en  oeuvre,  il  est  encore  plus  critiquable  au  plan  des  principes  :  il 
fournit,  en  effet,  aux  pouvoirs  publics  l'occasion  de  s'introduire  dans  la  vie  de  la 
fondation  et  de  determiner  les  grandes  orientations  de  l'organisme,  portant  ainsi 
atteinte  a  son  autonomic  Pour  M.  Demichel,  le  controle  de  l'Etat,  lorsqu'il  supprime 
l'autonomie  de  l'organisme  qui  y  est  soumis,  fait  degenerer  celui-ci  en  organisme 
public1.  Sans  aller  jusque  la,  la  participation  de  l'Etat,  lorsqu'elle  se  traduit  par  la 
maitrise  des  organes  de  direction  de  la  fondation  par  l'autorite  administrative, 
caracterise  une  subordination  organique  de  la  fondation  incompatible  avec  l'idee 
meme  de  tutelle  . 

753.  De  par  les  dangers  latents  d'assujettissement  de  la  fondation  a  la  puissance 
publique  qu'elle  fait  peser  sur  la  fondation3,  la  presence  de  l'Etat  au  sein  du  Conseil 
d'administration  est  condamnable4.  Ce  point  etant  acquis,  reste  a  imaginer  des 
precedes  de  controle  de  substitution  destines  a  faire  contrepoids  a  la  disparition  du 
controle  interne  de  l'Etat. 

C-  Systeme  de  remplacement  propose. 

754.  On  peut  d'abord  songer  a  compenser  la  disparition  du  controle  interne  de 
l'Etat  par  1' extension  des  actes  soumis  a  approbation  prealable  mais  la  tutelle 
administrative  par  son  heterogeneite  permet  davantage  de  souplesse  et  offre  de  plus 
amples  possibilites.  C'est  plutot  vers  un  assouplissement  et  une  clarification  des 

1  These  prec,  p.  621  ;  cf.  dans  le  meme  sens,  L.  Michoud,  op.  cit,  tome  2,  n°  305  ;  pour  la  critique  de 
cette  conception,  cf.  S.  Regourd,  these  prec,  n°  282  et  s.  Selon  cet  auteur,  le  defaut  d' autonomic  n'est 
pas  caracteristique  des  personnes  publiques. 

2  Sur  l'idee  que  l'autonomie  organique  de  l'etablissement  prive  est  un  critere  necessaire  mais  non 
suffisant  du  rapport  de  tutelle,  cf.  S.  Regourd,  these  prec,  n°  302  et  s.  Sur  les  dangers  que  recele  le 
controle  par  la  puissance  publique,  cf.  les  deboires  rencontrees  par  la  fondation  Vasarely  et  relates  par 
C.  Debbasch,  Les  risques  de  la  tutelle  publique  sur  les  Fondations  en  France,  Le  cas  de  la  fondation 
Vasarely  1981-1986,  in  Les  fondations,  un  mecenat  pour  notre  temps,  op.  cit.,  Annexe  I,  p.  123  et  s. 

3  Ce  danger  apparait  plus  pressant  encore  lorsque  l'organisme  est  finance  a  l'origine  par  des  fonds 
publics. 

4  Cf.  cependant,  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  58,  qui  propose 
de  laisser  aux  fondateurs  la  possibilite  de  prevoir  la  presence  de  l'Etat  au  Conseil  d'administration. 
Selon  le  Conseil  d'Etat,  dans  le  cas  de  participation  substantielle  des  pouvoirs  publics  au  financement 
de  la  fondation  ou  encore  dans  les  domaines  strategiques  pour  l'Etat,  la  participation  etatique  au 
Conseil  d'administration  pourrait  etre  opportune. 
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mesures  de  controle  a  priori  (a)  et  correlativement  vers  une  intensification  des 
mesures  de  controle  a  posteriori  (b)  que  devraient  etre  engagees  les  reformes. 

a-  La  simplification  et  la  clarification  necessaires  des  mesures  de  controle  a 
priori. 

755.  II  n'y  a  pas  lieu,  selon  nous,  de  revenir  sur  les  actes  soumis  a  l'heure  actuelle 
a  autorisation  ou  approbation  prealable.  Les  actes  soumis  a  approbation  prealable 
sont,  en  effet,  peu  nombreux  et  susceptibles  d'etre  gravement  prejudiciables  a  la 
perennite  de  l'organisme.  Portant  sur  l'appauvrissement  de  la  fondation  (actes  de 
disposition)1,  son  enrichissement  (autorisation  prealable  des  donations  et  legs)  ou  sur 
l'agencement  des  pouvoirs  au  sein  de  la  fondation  (approbation  prealable  de  la 
modification  des  statuts  et  approbation  du  reglement  interieur  et  de  ses  modifications 
ulterieures2),  ces  controles  a  priori  ne  compromettent  pas,  puisque  ponctuels  et  tres 
rares,  1' autonomic  de  la  fondation  .  De  plus,  si  l'autorite  de  tutelle  peut  refuser 
d'autoriser  une  liberalite  ou  un  acte  de  disposition,  elle  ne  peut,  aux  lieu  et  place  de  la 
fondation,  prendre  1' initiative  de  ces  decisions,  ni  a  fortiori  les  imposer. 

756.  Parce  qu'elle  nous  a  semble  justifiee  par  la  protection  de  la  fondation,  il  ne 
peut  s'agir  de  supprimer  purement  et  simplement  1' autorisation  administrative 
prealable  des  liberalites  mais  seulement  de  l'assouplir.  Mais  il  importe  avant  tout  de 
clarifier  les  choses  et  de  lever  l'ambiguite  dont  est  entouree  la  notion  de  dons 
manuels.  Nous  avons,  pour  notre  part,  considere  que  les  dons  manuels  soustraits  par 
la  pratique  administrative  a  l'exigence  d'une  autorisation  prealable  devaient  etre 


1  En  theorie,  les  actes  de  disposition  ne  sont  soumis  a  autorisation  prealable  que  si  les  statuts  de  la 
fondation  le  prevoient  (article  5,  decret  du  13  juin  1966).  En  pratique,  le  Conseil  d'Etat  fait  de  cette 
stipulation  statutaire  une  condition  d'obtention  de  la  reconnaissance  d'utilite  publique  (cf.  supra,  n° 
656).  II  serait  souhaitable  que  1' autorisation  prealable  de  ces  actes  soit  rendue  juridiquement 
obligatoire  :  en  ce  sens,  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  76,  qui 
suggere  de  supprimer  la  reference  aux  statuts  faite  par  l'article  5  du  decret  du  13  juin  1966. 

2  Cf.  cependant,  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  75,  qui  propose 
de  laisser  aux  fondations  la  liberte  de  se  doter  ou  non  d'un  reglement  interieur  et  d'y  apporter  a  sa 
guise  les  modifications  sans  approbation  prealable  de  l'autorite  de  tutelle.  Cette  proposition  est  a  notre 
sens  dangereuse  dans  la  mesure  oil  pour  le  biais  du  reglement  interieur,  les  fondateurs  peuvent  etre 
tentes  d'introduire  des  regies  contrariant  les  dispositions  contenues  dans  les  statuts. 

3  Dans  son  rapport  public  de  1999,  la  section  de  l'interieur  du  Conseil  d'Etat  a  rappele  que  la 
modification  des  statuts  soit  effectuee  par  decret  pris  apres  avis  du  Conseil  d'Etat  car  il  y  a  la,  selon  lui, 
ce  qui  est  le  propre  d'une  fondation  reconnue  d'utilite  publique  (rapport  public  du  Conseil  d'Etat  1999 
prec,  p.  73). 
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entendus  comme  portant  sur  des  biens  mobiliers  d'une  valeur  modique.  Seule 
l'importance  minime  de  ces  dons  et  la  difficulty  pratique  pour  T Administration  de  les 
deceler  justifient  en  effet  qu'ils  echappent  a  une  autorisation  administrative  prealable. 

Dans  une  optique  de  clarification,  il  serait  egalement  bon  de  susciter  une  nouvelle 
redaction  de  l'article  910  du  Code  civil  soustrayant  ces  biens  mobiliers  d'une  valeur 
modique  du  champ  de  l'autorisation  administrative  d'accepter1. 

757.  On  ne  saurait,  de  plus,  ignorer  que,  du  fait  de  sa  longueur,  l'autorisation 
administrative  prealable  des  donations  et  legs  prive  la  fondation  de  ressources  d'un 
montant  parfois  appreciable.  Aux  fins  d'assouplissement  de  la  procedure 
d'autorisation  administrative  d'accepter  les  liberalites,  le  Conseil  d'Etat  a  propose 
d'instituer  une  procedure  d'autorisation  implicite  d' acceptation  des  liberalites  au  dela 
d'un  certain  delai  .  D'autres  ont  suggere  de  soustraire  a  l'autorisation  administrative 
prealable  les  liberalites  d'un  faible  montant  .  Le  mecanisme  d' approbation  implicite 
est  par  trop  rigoureux  pour  susciter  1' approbation  en  ce  qu'il  porte  le  risque  d'aboutir 
a  autoriser  des  liberalites  qui  peuvent  s'averer  dangereuses  pour  les  fondations.  Fixer 
un  montant  en  deca  duquel  les  liberalites  ne  doivent  plus  etre  acceptees  ne  nous  parait 
pas  davantage  constituer  la  panacee,  dans  la  mesure  ou  quoique  d'un  montant  peu 
eleve,  la  liberalite  peut,  du  fait  des  charges  dont  elle  est  grevee,  contrevenir  a  la 
specialite  de  la  fondation  recipiendaire,  ou  lui  imposer  des  charges  trop  onereuses.  En 
realite,  la  procedure  d'autorisation  administrative  des  liberalites  se  trouvera  deja 
suffisamment  assouplie  par  la  suppression  de  la  reserve  administrative  puisque  cette 
reforme  induit  l'abandon  de  la  longue  et  complexe  procedure  d' interpellation  des 
heritiers  du  disposant4. 

758.  Dans  le  meme  esprit,  l'autorisation  administrative  requise  pour  l'alienation 
des  biens  composant  la  dotation  initiale  peut  apparaitre  comme  un  obstacle  a  la 
gestion  correcte  de  la  dotation  initiale.  Aussi,  l'autorite  administrative  excepte-t-elle 


1  En  ce  sens,  Le  mecenat,  rapport  du  Conseil  economique  et  social,  1982  par  J.  Salvanes,  Annexe  II, 
Proposition  de  loi  tendant  a  favoriser  le  developpement  du  mecenat  et  de  la  vie  associative,  p.  213. 

2  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  72. 

3  En  ce  sens,  M.  Pomey,  La  reforme  des  associations  et  fondations,  loc.  cit.,  p.  30,  qui  propose  de 
supprimer  l'autorisation  administrative  d'accepter  des  liberalites  non  grevees  de  charges  et  de 
conditions. 

4  Cf.  supra,  n°  468. 
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du  champ  de  l'autorisation  administrative  les  actes  d' alienation  des  valeurs  mobilieres 
suivis  de  remploi,  dans  le  cadre  de  la  gestion  normale  d'un  portefeuille  de  valeurs 
mobilieres.  On  peut  penser  que  tous  les  actes  d' alienation  n'amputant  pas  la 
substance,  la  quotite  de  la  dotation  initiale,  c'est-a-dire  tous  les  actes  d' alienation 
consentis  sous  condition  d' acquisition  d'un  autre  bien  integrant  la  dotation  initiale, 
devraient  beneficier  de  la  meme  faveur.  Quant  aux  autres  actes  soumis  a  autorisation 
prealable  c'est-a-dire  les  hypotheques,  les  emprunts,  l'alienation  des  biens  dependant 
de  la  dotation  initiale  sans  remploi  du  produit  aux  memes  fins  (ce  qui  sera  par 
exemple  le  cas  lorsque  le  produit  de  la  vente  du  bien  n'est  pas  affecte  a  la  dotation 
initiale),  il  est  preferable  qu'ils  continuent  a  etre  autorises  par  l'autorite 
administrative.  Ces  actes,  du  fait  de  leur  gravite,  ne  seront  d'ailleurs  envisages  par  la 
fondation  qu'en  derniere  extremite.  La  procedure  d' autorisation  prealable  de  ces  actes 
n'etant  en  principe  engagee  que  tres  rarement1,  il  ne  parait  pas  utile  dans  ces 
conditions  d'envisager  son  assouplissement. 

759.  Les  mesures  de  tutelle  constitutifs  du  controle  a  priori  ne  se  limite  pas  a  un 
pouvoir  d' autorisation  ou  d' approbation  de  certains  actes.  Elles  comportent  egalement 
une  faculte  de  substitution  qui  autorise  l'autorite  de  tutelle  a  accomplir  un  acte  qui 
aurait  du  l'etre  par  l'institution  privee  sous  tutelle.  Cette  faculte  de  statuer,  qui  limite 
1' autonomic  de  la  personne  privee,  est  connue  du  Droit  local  d' Alsace-Moselle.  Ainsi, 
en  cas  d'urgence,  l'autorite  de  surveillance  dans  le  ressort  de  laquelle  siege  la 
fondation  doit  pourvoir  a  la  vacance  des  membres  defaillants  de  l'organe  de  direction 
lorsque  le  quorum  n'est  plus  atteint  (article  86  et  28  du  Code  civil  local).  Encore  ne 
s'agit-il  la  que  d'une  situation  temporaire,  cette  nomination  n'ayant  d'effet  que 
jusqu'a  ce  que  la  regularisation  soit  operee  et  qu'il  soit  pourvu  a  une  nouvelle 
nomination  conformement  aux  dispositions  statutaires.  Dans  certains  systemes 
juridiques  comme  celui  du  droit  Suisse,  l'autorite  de  tutelle  dispose  de  pouvoirs  plus 
importants  comme  celui  de  revoquer  les  organes  de  la  fondation,  et  engage  sa 
responsabilite  en  cas  d'inexecution  de  ses  pouvoirs  de  tutelle. 

760.  II  ne  saurait  etre  question  d'introduire  en  Droit  francais  cette  forme  de 


1  Contra,  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  76,  qui  propose 
d' adopter  un  regime  d' autorisation  implicite  d' acceptation  et  de  fixer  un  seuil  financier  en  deca  duquel 
les  actes  de  disposition  seraient  autorises  directement  par  le  commissaire  du  gouvernement. 
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controle  a  priori  qui  parait  tres  pregnante  et  par  la,  trop  limitative  de  la  liberie 
d'action  de  la  fondation.  Aussi,  c'est  plutot  dans  1' intensification  des  mesures  de 
controle  a  posteriori  sur  la  fondation  que  parait  devoir  etre  trouvee  1' alternative  a  la 
suppression  du  controle  interne  des  fondations.  De  telles  mesures  parviendraient,  en 
effet,  a  faire  coexister  harmonieusement  l'autonomie  de  la  fondation  et  le  necessaire 
controle  de  l'interet  general  par  1' Administration. 

b-  L' intensification  souhaitable  des  mesures  de  controle  a  posteriori. 

761.  A  l'heure  actuelle,  les  autorites  de  tutelle  detiennent  un  pouvoir  de  surveillance 
permanent  (sous  forme  d'un  droit  de  communication  de  toutes  pieces  qu'elles  jugent 
utiles  ou  sous  forme  d'inspections  sur  place)  qui  leur  permet  d'obtenir  une 
information  globale  sur  le  fonctionnement  de  la  fondation. 

Sur  cette  mesure  de  controle  generate,  en  pratique  plus  platonique  que  reelle, 
viennent  se  greffer  des  controles  speciaux  tels  les  transmissions  de  comptes  et  de  divers 
documents  au  Prefet  et  aux  differents  ministeres  de  tutelle.  La  portee  de  ce  controle  et 
son  eventuelle  sanction  ne  sont  pas  determinees,  puisque  prevues  par  aucun  texte1. 
Tout  juste  sait-on  qu'il  ne  donne  pas  au  Prefet  le  droit  d'approuver  les  comptes.  On  ne 
peut  que  se  feliciter  de  cette  precision  dans  la  mesure  ou  1' approbation  des  comptes 
d'une  personne  privee  par  une  personne  publique  rapproche  l'organisme  controle  d'une 
personne  publique,  plus  precisement  d'un  etablissement  public.  D'ailleurs,  le  Droit 
positif  contemporain  est  marque  par  un  recul  du  pouvoir  d' approbation  des  budgets  des 
entreprises  publiques.  S'il  ne  saurait  y  avoir  lieu  pour  l'autorite  de  tutelle  d'approuver 
ou  de  rejeter  les  comptes,  la  faculte  que  l'autorite  de  tutelle  sollicite  une  deuxieme 
deliberation  du  Conseil  d'administration  est  davantage  concevable. 

La  recente  etude  du  Conseil  d'Etat  met  par  ailleurs  en  exergue  la  perplexite  des 
fonctionnaires  en  charge  du  controle  quant  a  la  question  de  savoir  quelle  est  l'etendue 
de  leur  pouvoir  .  II  apparait  ainsi,  selon  ce  rapport,  que  les  fonctionnaires  ignorent  si 
le  controle  effectue  se  limite  a  un  controle  de  legalite  ou  peut  porter  sur  l'opportunite 
des  actions  entreprises  par  les  fondations.  Si  controle  de  l'opportunite  il  devait  y 

1  L' article  8  des  anciens  statuts-types  de  1896  (in  M.  Pomey,  traite  prec.,  p.  379  et  s.)  prevoyait  que 
«  les  comptes  de  sa  gestion  sont  soumis  a  approbation  prefectorale  ».  Les  modeles  de  statuts  qui  ont 
suivi  n'ont  pas  repris  cette  disposition. 

2  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  63. 
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avoir,  les  prefectures  avouent  leur  difficulte  a  determiner  des  criteres  «  de  bonne 
gestion  »  qui  permettraient  notamment  de  connaitre  le  seuil  de  pourcentage  du  budget 
susceptible  d'etre  affecte  aux  frais  de  fonctionnement  de  la  fondation  et  aux  frais  de 
publicite.  Elles  ont  egalement  quelques  difficultes  a  apprecier  l'opportunite  de 
filialisation  des  activites  lucratives  menees  par  les  fondations1.  La  difficulte  s'accroit 
du  fait  de  l'inadequation  des  ratios  de  comptabilite  classique  a  la  specificite  des 
fondations. 

A  ces  difficultes  de  principe,  s'ajoutent  selon  l'etude  menee  par  la  section  des 
etudes  du  Conseil  d'Etat  des  defaillances  dans  la  mise  en  oeuvre  du  controle  a 
posteriori  trouvant  leur  origine,  soit  dans  1' attitude  des  fondations  qui  ne  satisfont  pas 
a  leurs  obligations  de  transmission  ou  s'en  acquittent  de  maniere  tardive  done  sans 
aucune  utilite  ,  soit  dans  celle  des  Prefectures  qui  ne  disposent  pas  des  moyens  en 
personnel  suffisants  ou  de  personnel  specialise.  C'est  la  question  de  la  sanction  qui  est 
ici  en  jeu  :  on  sait  que  depuis  peu,  une  circulaire  enjoint  aux  Prefets  d'adresser  aux 
fondations  recalcitrantes  une  lettre  de  rappel  et  d' engager  la  procedure  de  retrait  de  la 
reconnaissance  d'utilite  publique  en  dernier  lieu  mais  du  fait  du  caractere  irreversible 
de  la  sanction,  on  peut  craindre  que  les  prefectures  hesitent  a  la  mettre  en  oeuvre. 
Dans  cette  optique,  il  y  aurait  lieu  d'envisager  des  sanctions  intermediaires  (par 
exemple  sous  forme  d'amendes)4.  Mais  avant  tout,  l'efficacite  du  controle  suppose 
que  soit  determine  un  delai  de  transmission  des  documents  comptables5.  En  effet, 
1' utilite  du  controle  a  posteriori  ne  pourra  se  faire  sentir  que  si  l'autorite  de  tutelle  est 
mise  en  mesure  d' examiner  en  temps  utile  la  gestion  de  1' association  et  de  proposer 
les  reformes  qu'elle  jugera,  en  fonction  de  son  experience,  opportune. 

762.  Si  l'autorite  de  tutelle  se  trouve  confronted  a  de  telles  difficultes,  c'est  en 
partie  du  fait  de  1' absence  de  texte  precisant  la  nature  et  la  portee  du  controle  a 
posteriori.  Aussi,  si  le  legislateur  devait  a  nouveau  reprendre  son  ouvrage  sur  les 

1  Ibid,  p.  64. 

2  Selon  l'etude  menee  par  le  Conseil  d'Etat  (op.  cit.,  p.  62  et  s.)  dans  le  departement  du  Nord,  trois 
fondations  sur  les  huit  existantes  se  pretent  au  jeu.  Dans  le  departement  de  Paris  et  du  Nord,  les 
prefectures  se  plaignent  de  ne  recevoir  les  comptes  qu'en  debut  d'annee  «  n+2  ». 

3  Le  Conseil  d'Etat  le  preconisait  deja  (rapport  prec,  p.  63). 

4  Contra,  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  63. 

5  En  ce  sens,  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  63,  qui  propose  de 
fixer  a  deux  mois  le  delai  de  transmission  des  documents  comptables. 
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fondations,  ce  que  nous  preconisons,  il  devrait  a  la  fois  indiquer  le  pouvoir  de 
controle  des  autorites  de  tutelle  sur  les  documents  comptables  mais  egalement  la 
nature  de  ce  controle  et  sa  sanction. 

II  est  permis  de  penser  que  le  controle  de  la  gestion  de  la  fondation  ne  devrait 
porter  que  sur  la  legalite  de  Taction  entreprise  c'est-a-dire  sur  la  conformite  de 
l'activite  de  la  fondation  a  la  loi  et  non  sur  son  opportunite.  En  aucun  cas,  l'autorite 
de  tutelle  ne  pourrait  evaluer  l'efficacite  des  actions  entreprises  par  la  fondation.  En 
effet,  si  l'autorite  de  tutelle  etait  en  droit  d'approuver  la  gestion  de  la  fondation  du 
point  de  vue  de  son  opportunite,  cela  reviendrait  a  lui  reconnaitre  le  droit  de  faire 
prevaloir  ses  propres  vues  sur  celles  de  la  fondation.  Aussi,  le  controle  que  l'autorite 
de  tutelle  serait  habilitee  a  exercer  devrait- il  se  limiter  a  verifier  la  legalite  de  Taction 
et  au  cas  d'irregularite  comptable,  a  en  informer  le  ministere  public  aux  fins  de 
poursuite  des  auteurs  d' infractions.  En  cas  d'erreurs  de  gestion  ou  de  derives  repetees, 
il  pourrait  amener  l'autorite  de  tutelle  a  envisager  la  procedure  de  retrait  de  la 
reconnaissance  d'utilite  publique.  La  detection  des  irregularites  comptable  n'est 
toutefois  pas  tache  aisee1  puisqu'elle  suppose  la  definition  de  ratios  de  bonne  gestion 
adaptes  a  la  specificite  des  organismes  a  but  non  lucratif  et  qui  fassent  le  depart  entre 
les  depenses  de  fonctionnement  de  Torganisme  et  les  depenses  consacrees  aux 
missions  desinteressees  de  la  fondation.  L'arrete  du  8  avril  1999  deja  evoque  n'a,  en 
effet,  repondu  a  ce  besoin  que  de  maniere  tres  fragmentaire.  Le  Comite  de  la  charte  de 
deontologie,  initiative  privee  regroupant  les  organismes  sans  but  lucratif  faisant  appel 
a  la  generosite  publique,  reflechit  a  la  question  depuis  1994.  Le  Conseil  dEtat,  pour 
sa  part,  preconise  la  creation  d'un  groupe  de  travail,  qui,  collaborant  avec  la 
Compagnie  nationale  des  commissaires  aux  comptes,  le  Conseil  national  de  la 
comptabilite  et  TOrdre  national  des  experts-comptables,  definirait  des  ratios  de 
comptabilite2.  Dans  le  meme  ordre  d'idees,  il  suggere  d'ameliorer  la  comptabilite  des 
fondations  par  Tetablissement  d'un  plan  comptable  specifique  pour  les  fondations, 
« T  introduction  dans  la  comptabilite  des  fondations  de  certains  elements  de 
comptabilite  d'engagement »  et  Telaboration  d'une  comptabilite  consolidee  calquee 
sur  celle  des  societes  commerciales  afin  que  les  activites  lucratives  des  fondations 


1  Sur  l'inadaptation  aux  associations  de  la  comptabilite  classique,  cf.  Rep.  Min  n°  2507,  J.O  Senat,  22 
sept.  1994,  Debats,  Q,  p.  2303. 

2  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit,  p.  99. 
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gerees  sous  forme  de  filiales  puissent  etre  identifiers  . 

763.  L' inconvenient  du  controle  des  comptes  est  qu'il  est,  par  definition,  ponctuel. 
II  est  pourtant  un  moyen,  preconise  par  le  Conseil  d'Etat2,  de  concilier  un  controle 
permanent  et  le  principe  du  controle  a  posteriori :  il  consiste  en  l'institution  d'un 
commissaire  du  gouvernement  aupres  des  fondations.  L'originalite  du  statut  et  de  la 
mission  du  commissaire  du  gouvernement  merite  qu'on  s'y  attarde. 

Representant  l'Etat  aupres  des  organismes  prives,  le  commissaire  du  gouvernement 
est  charge  du  controle  de  l'ensemble  de  l'activite  de  l'organisme  aupres  duquel  il  est 
affecte.  Generalement,  les  textes  lui  donnent  un  pouvoir  de  veto  suspensif,  un  droit 
d'initiative,  un  pouvoir  consultatif  et  plus  rarement  un  pouvoir  d' approbation 
prealable3.  Afin  que  le  commissaire  du  gouvernement  puisse  exercer  ses  pouvoirs  en 
toute  connaissance  de  cause  et  de  maniere  efficace,  le  legislateur  lui  reconnait  le  droit 
d'assister  aux  seances  des  organes  directeurs  de  l'organisme,  le  droit  d'obtenir 
communication  des  decisions  et  documents  de  l'organisme  et  enfin  celui  d'inspecter, 
au  moment  qu'il  juge  opportun,  l'organisme. 

Agent  de  controle  de  l'organisme  prive  aupres  duquel  il  est  affecte,  le  commissaire 
du  gouvernement  apparait  egalement  comme  un  agent  de  liaison  entre  l'autorite  de 
tutelle  et  l'organisme  sous  tutelle.  II  est,  de  par  ses  attributions,  le  mieux  a  meme  de 
connaitre  la  situation  exacte  de  l'organisme  controle.  De  ce  fait,  il  transmet  a 
l'autorite  de  tutelle  les  demandes  de  l'organisme  controle  et  lui  fait  connaitre  son  avis. 

764.  Par  sa  double  fonction  d' agent  de  controle  et  d' agent  de  liaison,  le 
commissaire  du  gouvernement  parait  parfaitement  adapte  aux  fondations.  En  qualite 
d' agent  de  liaison,  le  commissaire  du  gouvernement  pourrait  accomplir  le  role  de 
coordinateur  entre  les  pouvoirs  publics  et  les  fondations.  Conseiller  de  l'autorite  de 
tutelle,  il  pourrait  donner  son  avis  sur  les  actes  soumis  a  autorisation  prealable4. 

II  pourrait  par  ailleurs  exercer  sans  mal  un  controle  efficace  des  fondations  dans  la 
mesure  ou,  s'il  assisterait  aux  deliberations  du  Conseil  d'administration  de  la 
fondation,  il  ne  serait  pas  membre  de  la  fondation  et  ne  pourrait,  par  consequent, 


1  Ibid,  p.  96-97. 

2  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  58. 

3  En  ce  sens,  Demichel,  these  prec.,  tome  1,  p.  246  et  s. 

4  En  ce  sens,  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  58. 
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participer  au  vote  .  Dans  sa  fonction  de  controleur  permanent  de  la  fondation  aupres 
de  laquelle  il  serait  affecte,  il  pourrait  ainsi  informer  l'autorite  de  tutelle  de  toute 
irregularite  qu'il  aurait  constatee  dans  la  gestion  de  l'organisme  . 

Convient-il  d'etendre  encore  les  pouvoirs  incombant  au  commissaire  du 
gouvernement  ?  le  Conseil  d'Etat  suggere  ainsi  de  lui  octroyer  le  pouvoir  de  requerir 
une  seconde  deliberation  du  Conseil  d'administration  .  II  ne  fait  aucun  doute  qu'il  est 
fait  ici  reference  au  pouvoir  de  veto  suspensif  qui  permet  au  commissaire  du 
gouvernement  de  suspendre  provisoirement,  pour  tout  motif  ou  seulement  pour  des 
motifs  d'opportunite,  l'execution  de  toute  deliberation  de  l'organisme  controle.  Le 
legislateur  s'est  d'ailleurs  laisse  convaincre  de  l'utilite  de  ce  procede  puisque  le 
commissaire  du  gouvernement  place  aupres  de  la  Fondation  du  patrimoine  peut 
«  demander  une  nouvelle  deliberation  qui  ne  peut  etre  refusee  »  (article  12,  loi  du  2 
juillet  1996  relative  a  la  Fondation  du  patrimoine).  Dans  la  mesure  ou  ce  veto  aura 
pour  unique  effet  de  soumettre  a  une  seconde  deliberation  la  decision  de  l'organisme 
auquel  il  s' oppose,  l'atteinte  a  1' autonomic  de  la  fondation  est  tolerable  :  de  cette 
maniere,  l'autorite  de  tutelle,  par  l'intermediaire  de  son  representant,  se  verrait  offrir 
la  possibilite  de  soulever  l'inopportunite  d'une  decision  du  Conseil  d'administration 
sans  jamais  pour  autant  lui  imposer  sa  vision  des  choses. 

II  semble  pourtant  que  le  Conseil  d'Etat  ne  l'entende  pas  ainsi  lorsqu'il  envisage 
que  soit  accorde  au  Commissaire  du  gouvernement  la  faculte  de  suspendre  pendant 
quinze  jours  la  deliberation  du  Conseil  d'administration,  delai  de  suspension  au  dela 
duquel  la  decision  de  1' institution  privee  deviendrait,  semble-t-il,  executoire4.  Cette 
faculte  de  suspension  laisse  entendre  que  pendant  ce  delai  de  quinze  jours,  l'autorite 
de  tutelle  pourrait  confirmer  le  veto  du  commissaire  du  gouvernement  c'est-a-dire 
annuler  la  decision  de  la  fondation.  Or,  cette  intrusion  dans  le  fonctionnement  de  la 
fondation  nous  parait  attentatoire  a  la  liberte  de  la  fondation. 

765.  La  nomination  du  commissaire  du  gouvernement  ne  suscite  aucune  difficulty 
particuliere.  Etant  des  fonctionnaires  detaches  dans  les  fonctions  de  commissaire,  les 


1  Ibid. 

2  Ibid. 

3  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  58. 

4  Ibid,  p.  59. 
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commissaires  du  gouvernement  sont  nommes  par  le  ministre  de  tutelle  competent 
pour  exercer  le  controle  sur  l'organisme  prive.  En  matiere  de  fondations,  s'il  existe 
plusieurs  ministeres  de  tutelle  affectes  au  controle  de  l'institution  (ministere  de 
l'lnterieur  et  ministre  du  departement  duquel  ressortit  la  fondation),  le  ministre  de 
l'lnterieur  apparait  comme  l'agent  de  tutelle  le  plus  important.  C'est  pourquoi  il  serait 
plus  coherent  que  le  commissaire  du  gouvernement  soit  nomme  par  arrete  du  ministre 
de  l'lnterieur.  Dans  un  souci  de  deconcentration,  le  Conseil  d'Etat  propose,  quant-a- 
lui,  de  distinguer  selon  l'etendue  de  l'activite  de  la  fondation  reconnue  d'utilite 
publique1.  Pour  les  fondations  a  caractere  national,  le  commissaire  du  gouvernement 
serait  designe  par  le  ministre  de  l'interieur  apres  avis  des  ministres  responsables  du 
secteur  concerne  ;  pour  les  fondations  a  vocation  regionale,  le  Prefet  serait  competent. 

766.  L'efficacite  du  systeme  propose  repose  egalement  sur  ses  modalites  pratiques 
d' application.  Un  des  facteurs  de  complexite  du  systeme  de  controle  a  posteriori  des 
fondations  reside  dans  le  nombre  des  autorites  de  tutelle  competentes  pour  exercer  ce 
controle.  Selon  les  statuts-types,  les  documents  comptables  doivent  etre  transmis  au 
Prefet,  au  ministere  de  l'lnterieur  et  au  ministre  dans  le  departement  duquel  siege  la 
fondation.  En  pratique,  le  controle  est  realise  au  sein  des  prefectures,  en  vertu  du 
principe  de  deconcentration2. 

Or,  nous  avons  deja  fait  etat  de  l'insuffisance  des  moyens  des  Prefectures 
disponibles  ou  de  leur  defaut  de  specialisation  qui  rend  le  controle  de  la  gestion 
inoperant.  Selon  le  Conseil  dEtat,  il  existe,  au  sein  des  services  deconcentres  de 
l'Etat,  les  moyens  en  personnel  necessaries  a  un  controle  efficace  des  fondations  . 
Aussi  faudrait-il,  selon  lui,  mettre  en  place,  au  sein  de  chaque  departement,  un  «  pole 
de  competence »  relaye  au  stade  des  prefectures  « par  une  cellule,  assurant  le 
secretariat  du  pole,  dotee  d'un  personnel  suffisamment  disponible  et  ayant  une 
competence  juridique  en  la  matiere  »4. 

767.  II  nous  semble  que  la  constitution  de  ces  «  poles  de  competence  »  ne  s' impose 


1  Ibid.,  p.  59. 

2  Ibid.,  p.  66. 

3  Ibid,  p.  65.  Les  moyens  se  trouvent,  plus  precisement,  au  sein  des  tresoreries  generales,  des  directions 
des  services  fiscaux  et  selon  le  secteur  d'activite  de  la  fondation,  aupres  des  services  deconcentres 
ayant  en  charge  ces  differents  secteurs. 

4  Ibid,  p.  65. 
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pas  et  qu'il  serait  plus  simple  que  ces  pouvoirs  de  controle  a  posteriori  soient  confies 
a  un  organe  unique,  en  1' occurrence  le  Conseil  national  des  fondations1.  La  formule 
aurait  pour  elle  le  merite  d'unifier  les  pratiques,  qui  pourraient  etre  divergentes,  de 
ces  differents  poles  de  competence.  En  outre,  une  fois  pour  toute,  l'unicite  de  1' organe 
de  controle  des  fondations  serait  realisee. 

Le  Conseil  national  des  fondations,  a  raison  de  la  diversite  de  sa  composition, 
reunit  toutes  les  competences  necessaires  a  la  realisation  d'une  mission  de  controle. 
Juridiquement,  la  consecration  du  Conseil  national  des  fondations  est  tout-a-fait 
realisable.  Organe  consultatif,  le  Conseil  national  des  fondations  pourrait  se  voir 
egalement  confier  des  attributions  de  controle.  Ce  controle  permanent  qu'il  exercerait 
sur  les  fondations  n'interdirait  pas,  bien  au  contraire,  que  des  missions  de  controle 
ponctuelles  lui  soient  confiees.  Ainsi  en  irait-il  de  1' approbation  administrative  des 
modifications  des  statuts.  Puisqu'il  serait  appele  a  donner  son  avis  sur  le  projet  de 
fondation,  le  Conseil  national  des  fondations  devrait,  par  respect  du  principe  du 
parallelisme  des  formes,  etre  consulte  pour  toute  modification  des  statuts  . 
L'approbation  des  modifications  des  statuts,  a  l'instar  de  la  creation  de  la  fondation, 
serait  accordee  par  decret  du  Premier  ministre  apres  avis  du  conseil  national  des 
fondations3. 

768.  II  ne  parait  pas  judicieux  de  faire  intervenir  davantage  le  Conseil  national  des 
fondations  dans  le  controle  des  fondations.  Le  role  du  Conseil  national  des  fondations 
est  de  collaborer  au  controle  de  l'autorite  de  tutelle  en  l'eclairant  sur  la  situation 
exacte  des  fondations  soumises  a  son  controle,  la  decision  finale  d'autorisation  ou  de 
refus  d'autorisation  d'un  acte  de  disposition  ou  d'un  acte  liberal  incombant 
naturellement  a  l'autorite  de  tutelle  c'est-a-dire  au  Prefet  du  departement.  L'avis  du 
Conseil  national  des  fondations  ne  ferait  en  outre  qu'alourdir  la  procedure. 

769.  Ce  faisant,  seraient  redefinis  les  modes  d'exercice  de  la  tutelle  administrative 


1  Sur  le  Conseil  national  des  fondations,  cf.  supra,  n°  470  et  s. 

2  Le  controle  effectue  par  le  Conseil  national  des  fondations  se  justifie  d'autant  mieux  que  les 
transformations  envisagees  peuvent  porter  sur  les  bases  de  la  fondation,  voire  meme  sur  son  but. 

3  Comp.  le  projet  de  reforme  des  fondations  (article  15)  propose  par  le  colloque  organise  par  la 
Fondation  Hugot  (Le  Droit  des  fondations  en  France  et  a  Fetranger,  op.  cit.,  p.  146)  dont  les  initiateurs 
ont  subordonne  la  modification  des  statuts,  quelle  que  soit  son  importance,  a  1' accord  des  fondateurs 
ou  en  cas  de  deces  de  ces  derniers  a  une  decision  de  justice  et  dans  le  respect  des  volontes  des 
fondateurs. 
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sur  les  fondations.  Cette  tutelle  administrative  exercee  par  l'Etat  constituerait 
l'essentiel  du  controle  administratif.  II  en  existe  neanmoins  d'autres  formes  qui 
meritent  d'etre  examinees. 

II-  Le  devenir  des  autres  formes  de  controle  sur  les  fondations. 

770.  Le  controle  de  la  fondation  est  d'abord  le  fait  du  commissaire  aux  comptes. 
Ce  controle  gagnerait  en  efficacite  si  etait  etendue  aux  fondations  reconnues  d'utilite 
publique  la  «  procedure  d'alerte  »  mise  en  place  par  la  loi  du  4  juillet  1990  creant  les 
fondations  d'entreprise1.  En  effet,  la  revelation  a  l'autorite  de  tutelle  des  faits  de 
nature  a  compromettre  l'activite  de  la  fondation  autoriserait  celle-ci  a  prendre  en 
temps  utile  les  mesures  necessaires  au  maintien  de  l'activite  de  la  fondation. 

771.  La  fondation  peut  ensuite  faire  l'objet  de  controles  de  differentes  inspections 
ou  de  la  Cour  des  comptes  lorsqu'elle  percoit  des  fonds  publics  ou  fait  appel  a  la 

2  3 

generosite  publique  .On  a  pu  craindre  que  la  multiplicite  des  controles  de  la  part  des 
inspections  interministerielles  et  1' absence  de  coordination  entre  ces  differents 
controles  en  viennent  a  paralyser  le  fonctionnement  des  fondations  et,  a  plus  long 
terme,  a  decourager  les  initiatives  privees.  C'est  pourquoi  la  recommandation  du 
Conseil  d'Etat  de  faire  sieger  une  structure  de  coordination  administrative  de  ces 
differents  controles  au  sein  du  «  college  des  chefs  de  controle  »  ayant  pour  origine  les 
dispositions  sur  la  reforme  de  l'Etat  doit  etre  pleinement  approuvee4. 

Par  ailleurs,  le  Conseil  dEtat  a  douter  de  la  compatibilite  du  controle  exerce  par  les 
Prefectures  au  titre  de  la  tutelle  administrative  sur  les  fondations  avec  les  controles  de 
ces  differentes  inspections  interministerielles5.  II  nous  semble  qu'il  n'y  a  pas  la  de 
difficulty  veritable  des  lors  que  l'objet  de  ces  differents  controles  ne  se  recoupe  pas. 
Ainsi,  sauf  cas  particulier,  l'lnspection  generale  des  finances  ainsi  que  l'lnspection 
generale  des  affaires  sociales  ne  peut  porter  que  sur  1' utilisation  des  fonds  publics  et 
non  sur  l'ensemble  de  la  gestion  de  l'organisme.  Le  meme  principe  regit  l'etendue  des 


1  En  ce  sens,  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  63. 

2  Cf.  supra,  n°  661  et  s. 

3  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  79. 

4  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  79-80. 

5  Ibid.,  p.  64. 
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pouvoirs  de  la  Cour  des  comptes  qui  ne  peut,  en  cas  d'appel  a  la  generosite  publique, 
que  controler  le  compte  d'emploi  des  fonds  recueillis  au  titre  de  l'appel  a  la 
generosite  publique. 

Le  controle  de  l'appel  a  la  generosite  publique  par  la  Cour  des  comptes,  dans  la 
mesure  ou  il  ne  vise  qu'a  informer  les  organes  de  la  fondation,  les  ministres  concernes 
par  les  objectifs  de  l'appel  a  la  generosite  publique,  et  eventuellement  le  grand  public 
par  le  biais  d'une  publication  facultative  au  Journal  officiel  ou  d'une  insertion  dans  le 
rapport  public  de  la  Cour  des  comptes,  des  irregularites  que  celle-ci  constate,  ne  peut 
prevenir  ces  irregularites.  Aussi,  dans  un  souci  de  transparence  financiere,  climat 
propice  a  la  generosite,  les  organismes  sans  but  lucratif  faisant  appel  a  la  generosite 
publique  ont-ils  cree  en  1989  un  comite  de  la  charte  de  deontologie  des  organisations 
sociales  et  humanitaires  faisant  appel  a  la  generosite  publique.  Par  une  charte  adoptee 
en  1991,  les  organismes  membres  de  ce  comite  se  sont  notamment  engages  a  respecter 
des  regies  deontologiques  concernant  l'emploi  des  fonds,  leur  mode  de  collecte1  et  a 
assurer  a  l'egard  des  donateurs  une  totale  transparence  financiere  par  la  mise  a 
disposition  de  documents  comptables  et  leur  explication  dans  un  commentaire  clair  et 
synthetique. 

772.  Plus  generalement,  puisque  le  fonctionnement  d'un  nombre  non  negligeable 
de  fondations  depend  de  la  generosite  des  donateurs2,  les  fondations  ont  grand  interet 
a  elaborer  une  politique  d' information  de  leurs  donateurs.  Ainsi,  la  publication 
annuelle  de  leurs  documents  comptables,  de  rapports  du  commissaire  aux  comptes  ou 
seulement  du  compte  d'emploi  des  ressources  collectees  aupres  du  public  ne  peut 
qu'inciter  a  la  generosite. 

L'agencement  des  pouvoirs  au  sein  de  la  fondation  peut  egalement  constituer  un 
element  de  controle  des  fondations. 


1  Les  organismes  membres  s'interdisent  de  diffuser  toute  information  contenant  des  allegations, 
indications  ou  presentations  fausses  ou  de  nature  a  induire  en  erreur  sur  le  but  reel  ou  F  utilisation  des 
fonds  sollicites. 

2  Ainsi,  en  1998,  les  dons  et  legs  ont  represents  24  %  des  ressources  de  l'lnstitut  Pasteur,  soit  un 
montant  de  23.7  millions  de  francs. 
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Paragraphe  III-  L' organisation  de  la  fondation  reconnue  d'utilite 
publique :  la  preservation  d'un  equilibre  entre  liberalisme  et 
institutionnalisation. 

773.  L'examen  de  la  structure  du  pouvoir  des  fondations  a  revele  un  souci 
d'equilibre  entre  les  differents  intervenants  au  Conseil  d'administration.  La 
suppression,  que  nous  souhaitons,  des  representants  de  l'Etat  au  Conseil 
d'administration  obligerait  a  repenser  cet  equilibre. 

774.  Incarnant  l'oeuvre  d'interet  general  institute  par  le  fondateur,  il  parait  normal 
de  faire  figurer  au  Conseil  d'administration  a  la  fois  des  representants  du  fondateur  et 
des  personnalites  qualifiees,  plus  precisement  des  specialistes  de  l'activite  menee  par 
la  fondation.  Le  statut  de  ces  administrateurs  (qualite  et  capacite  requise  pour  devenir 
membre  du  Conseil  d'administration,  limites  d'age,  nombre,  duree  et  conditions  de 
renouvellement  des  mandats)  reste  a  determiner.  Le  bon  sens  commande  de 
n'introduire  en  la  matiere  que  peu  de  dispositions  legates  contraignantes.  Ainsi, 
l'instauration  d'une  limite  d'age  ne  parait  ni  possible,  puisque  les  fondateurs  doivent 
pouvoir  sieger  au  Conseil  d'administration  de  leur  fondation  aussi  longtemps  qu'il 
leur  plaira,  ni  opportune  puisque  la  fondation  devra  souvent  faire  appel  a  des 
administrateurs  benevoles,  le  plus  souvent  retraites1. 

Toutefois,  il  existe  un  danger  a  faire  relever  les  fondations  de  la  «  liberie 
statutaire  »  plutot  que  de  1' organisation  institutionnelle  :  il  est  a  craindre  que  la 
fondation  ne  se  sclerose.  En  effet,  le  renouvellement  trop  peu  frequent  des  mandats 
d'administrateur  favorise  la  concentration  du  pouvoir  entre  les  memes  mains  et  freine 
l'innovation,  moteur  indispensable  dans  le  secteur  de  l'utilite  sociale.  Aussi,  tout  ce 
qui  releve  de  la  limitation  de  la  duree  des  mandats  et  du  nombre  de  renouvellement 
des  mandats  devrait  etre  prevue  par  une  disposition  imperative  de  la  loi. 

775.  A  la  structure  tripartite  du  Conseil  d'administration,  il  nous  semble  preferable 
que  succede  une  composition  dualiste.  Cette  nouvelle  composition  impose  de  repenser 
le  nombre  de  membres  du  Conseil  d'administration.  Dans  l'optique  la  plus  liberale,  la 

1  Contra,  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit,  p.  91,  qui  tout  en  se 
refusant  a  transposer  a  l'identique  le  dispositif  applicable  aux  dirigeants  des  societes  anonymes, 
propose  d'instituer  une  limite  d'age  de  75  ans  s'appliquant  aux  membres  du  bureau  sauf  stipulation 
contraire  des  statuts  et  de  dispenser  les  fondateurs  du  respect  de  cette  limite  d'age. 
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composition  de  cette  instance  d' administration  pourrait  etre  laissee  a  la  discretion  des 
fondateurs.  Ce  serait  d'ailleurs  conforme  a  la  tendance  actuelle  a  la  regression  de 
l'institutionnalisation  des  groupements  et  a  certaines  legislations  etrangeres,  telles  le 
droit  allemand,  qui  laisse  au  fondateur  une  grande  liberte  dans  la  composition  des 
organes  d' administration.  Cependant,  dans  un  souci  d'uniformisation  du  regime 
juridique  des  fondations  comme  dans  l'interet  du  fonctionnement  de  la  fondation,  il 
parait  preferable  de  poser  en  la  matiere  un  minimum  de  regies  imperatives.  Dans  cette 
optique,  il  semble  que  le  nombre  de  membres  du  Conseil  d'administration  pourrait 
varier  dans  une  fourchette  de  quatre  a  douze  membres  (pour  la  representation  paritaire 
des  differentes  categories  de  membres1),  le  nombre  exact  de  membres  etant  choisi 
discretionnairement  par  le  fondateur2. 

776.  La  procedure  de  nomination  joue  un  role  essentiel  dans  la  realite  de 
l'independance  entre  les  representants  du  fondateur  et  les  personnalites  qualifiees. 
Plusieurs  systemes  sont  envisageables  et  parmi  eux,  le  choix  des  membres  au  sein 
d'une  liste  preetablie  par  les  pouvoirs  publics,  l'agrement  par  les  pouvoirs  publics  des 
personnalites  choisies  par  les  fondateurs  et  la  designation  directe  des  personnalites 
qualifiees  par  les  pouvoirs  publics.  Les  deux  premiers  systemes  ne  sont  pas 
satisfaisants  car  d' application  delicate  et  source  de  contentieux  .  Au  systeme  propose 
par  le  Conseil  d'Etat4  qui  consiste  a  laisser  aux  fondateurs  la  plus  entiere  liberte  de 
choix  devrait  etre  preferee  la  procedure  de  nomination  par  les  fondateurs  de 
representants  choisis  au  sein  d'une  liste  preetablie  par  le  Conseil  national  des 
fondations,  cette  procedure  apparaissant  comme  une  mesure  a  la  fois  plus  simple  et 


1  Contra,  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit,  p.  60,  pour  qui  il  y  aurait 
lieu  de  transposer  le  systeme  deja  en  vigueur  pour  les  fondations  d'entreprise  c'est-a-dire  de  faire  sieger 
au  Conseil  d'administration  des  representants  qualifies  dans  la  limite  d'un  tiers  des  membres  du 
Conseil  d'administration.  Le  Conseil  d'Etat  propose  egalement  d' inciter  les  fondations  a  inclure  dans 
leurs  statuts  des  colleges  de  fondateurs  elargis  a  d'autres  membres  pour  la  designation  des 
personnalites  qualifiees  (ibid.,  p.  60). 

2  Comp.  la  proposition  de  reforme  issue  du  colloque  organise  par  le  fondation  Hugot  (in  le  Droit  des 
fondations  en  France  et  a  Fetranger,  op.  cit.,  p.  143  et  s.)  qui  propose  la  creation  d'une  fondation  a 
capacite  restreinte  et  aux  formalites  de  constitution  allegees  geree  par  un  Conseil  d'administration 
compose  d'au  moins  trois  membres. 

3  En  ce  sens,  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  59. 

4  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  59.  Selon  le  Conseil  d'Etat,  la  procedure  de 
reconnaissance  d'utilite  publique  suffirait  a  s'assurer  de  la  representativite  de  ces  personnalites 
qualifiees.  Cette  solution  ne  peut  cependant  qu'allonger  la  duree  de  la  procedure  de  reconnaissance 
d'utilite  publique. 
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plus  protectrice  de  l'independance  de  la  fondation  par  rapport  aux  fondateurs  comme 
par  rapport  a  l'Etat. 

La  question  de  la  revocation  des  membres  du  Conseil  d'administration  est  des  plus 
dedicates  du  fait  de  la  souverainete  du  Conseil  d'administration,  qui  ne  se  trouve 
subordonne  a  aucun  organe  hierarchique.  Afin  de  respecter  une  symetrie  entre  la 
procedure  de  nomination  et  celle  de  revocation,  la  revocation  des  personnalites 
qualifiers  ne  pourrait  etre  prononcee  par  le  Conseil  d'administration  qu'avec  l'avis 
conforme  du  Conseil  national  des  fondations. 

En  ce  qui  concerne  les  representants  du  fondateur,  il  semble  egalement  qu'une 
certaine  symetrie  avec  la  procedure  de  nomination  doive  etre  conservee.  Aussi,  la 
revocation  des  representants  du  fondateur  ne  pourrait  etre  ordonnee  que  par  le 
fondateur  et  en  cas  d'empechement  definitif,  par  une  decision  du  Conseil 
d'administration1. 

777.  Ainsi  compose,  le  Conseil  d'administration  serait  appele  a  etre  le  seul  organe 
de  decision  :  dans  ces  conditions,  il  lui  serait  impossible  de  sieger  en  permanence  . 
C'est  la  raison  pour  laquelle  1' execution  des  decisions  du  Conseil  d'administration 
devrait  etre  confiee  a  un  organe  plus  restreint  et  de  ce  fait,  davantage  operationnel. 
Cet  organe  existe  d'ores  et  deja  :  il  s'agit  du  bureau.  La  composition  du  bureau  devant 
refleter  celle  du  Conseil  d'administration,  ses  membres  devraient  etre,  comme  a 
l'heure  actuelle,  designes  par  le  Conseil  d'administration  ;  il  ne  parait  pas  necessaire 
d'aller  plus  avant  et  d'imposer  que  les  membres  du  bureau  soient  tous  choisis  parmi 
ceux  du  Conseil  d'administration.  «  L'executif  »  de  la  fondation  sera  en  effet  d'autant 
plus  efficace  qu'il  sera  possible  d'y  faire  sieger  des  professionnels  (experts- 
comptables..).  Puisque  le  bureau  est  l'emanation  du  Conseil  d'administration,  la  duree 
du  mandat  des  membres  du  bureau  ne  devrait  pas  pouvoir  exceder  la  duree  des 
fonctions  du  Conseil  d'administration.  Toujours  dans  le  meme  souci  de  symetrie,  le 
Conseil  d'administration  devrait  etre  habilite  a  revoquer  les  membres  du  bureau,  sauf 


1  Comp.  le  systeme  propose  par  la  societe  d' etudes  legislatives  (in  Bull,  de  la  societe  d' etudes 
legislatives  1909,  p.  443  et  s.).  Dans  son  projet  de  reforme,  la  societe  d'etudes  legislatives  attribue  le 
pouvoir  de  revoquer  les  gerants  de  la  fondation  au  ministre  de  la  justice  sur  demande  de  la  commission 
de  surveillance. 

2  Convocation  et  direction  des  debats  devraient  etre  le  fait  d'un  president,  personnalite  choisie  par  le 
Conseil  d'administration  parmi  ses  membres. 
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evidemment  s'il  s'agit  des  membres  fondateurs,  a  une  majorite  qualifiee  .  La  cadence 
des  reunions  de  cette  instance  pourrait,  en  outre,  etre  fixee  librement  dans  le 
reglement  interieur.  Le  maintien  d'une  certaine  discipline  au  sein  du  bureau  ne  peut 
etre  assure  que  par  la  designation  d'un  president  qui  pourrait  etre  le  president  du 
Conseil  d'administration.  Celui-ci  pourrait  etre  charge  de  convoquer  le  bureau, 
d'etablir  l'ordre  du  jour,  d'assurer  la  discipline  et  le  suivi  des  reunions  et  de 
departager  en  cas  de  partage  des  voix. 

778.  Afin  que  le  bureau  puisse  developper  son  action  dans  des  conditions 
satisfaisantes,  il  est  indispensable  que  lui  soient  accordes  des  pouvoirs  etendus.  La 
formule  utilisee  a  propos  du  Conseil  d'administration  des  societes  anonymes  par  la  loi 
du  24  juillet  1966  relative  aux  societes  commerciales  prend  exactement  en  compte  ce 
besoin  :  celui-ci  est  investi  « des  pouvoirs  les  plus  etendus  pour  agir  en  toute 
circonstance  »  (article  98  de  la  loi  du  24  juillet  1966).  II  n'est  toutefois  pas  exclu  que 
la  competence  des  membres  du  bureau  pour  accomplir  un  certain  nombre  d'actes 
puisse  etre  restreinte  par  les  statuts.  En  particulier,  il  pourrait  etre  envisage  que  les 
conventions  passees  entre  la  fondation  et  l'un  des  membres  du  bureau  soient 
interdites2  ou  subordonnees  a  une  autorisation  prealable  du  Conseil  d'administration3, 
a  l'instar  du  regime  applicable  aux  conventions  passees  entre  une  societe  anonyme  et 
ses  dirigeants  (article  101  et  s.  de  la  loi  du  24  juillet  1966). 

779.  Ainsi,  serait  institute  une  organisation  pyramidale  coherente  :  au  conseil 
d'administration  de  fixer  1' orientation  generale  de  la  fondation  et  de  prendre  les 
decisions  importantes  (y  compris  le  cas  echeant,  par  le  biais  de  la  modification  des 
statuts),  d'en  apprecier  les  resultats  (par  1' approbation  des  comptes  de  l'exercice,  le 
vote  du  budget  pour  l'exercice  suivant)  et  au  bureau,  1' execution  des  decisions 
arretees  par  le  Conseil  d'administration  et  la  gestion  quotidienne  de  la  fondation. 

780.  La  definition  des  pouvoirs  des  organes  dans  l'ordre  interne  serait  inutile  si 

1  En  ce  sens,  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  rapport  prec,  p.  89. 

2  Devraient  notamment  etre  interdits  les  emprunts  contractus  aupres  de  la  fondation,  les  cautionnements 
et  avals  donnes  par  la  fondation  en  garantie  des  engagements  personnels  des  membres  du  bureau  ou  de 
leurs  proches  parents. 

3  En  ce  sens,  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  91-92,  qui  fait 
valoir  que  les  conventions  passees  entre  la  fondation  et  ses  dirigeants  peuvent  etre  avantageuses  pour 
la  fondation  puisqu'elles  peuvent  avoir  pour  objet  de  lui  fournir  des  prestations  a  des  prix  inferieurs  a 
ceux  du  marche. 
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n'etaient  pas  institues  des  organes  de  representation  executant  a  l'egard  des  tiers  les 
decisions  prises  par  les  organes  de  gestion.  II  n'est  pas  opportun  que  le  pouvoir  de 
representation  soit  attribue  a  chaque  membre  du  bureau.  Plus  adequate  serait  la 
concentration  du  pouvoir  de  representation  entre  les  mains  d'un  seul  personnage,  le 
President  de  la  fondation,  egalement  president  de  l'executif  comme  il  est  d'usage,  tout 
en  laissant,  si  besoin  etait,  le  soin  aux  statuts  d'accorder  le  meme  pouvoir  de 
representation  au  profit  d'autres  membres  du  bureau. 

La  technique  de  representation  n'est  toutefois  pas  sans  presenter  de  dangers  pour 
les  tiers.  L'obligation  pour  les  tiers  de  traiter  avec  un  representant  est  en  effet  une 
source  d'insecurite  :  les  tiers  ont  a  craindre  que  l'organe  avec  lequel  ils  traitent  n'ait 
pas  ete  designe  dans  des  conditions  regulieres  ou  n'ait  pas  competence  pour  cone  lure 
Facte  envisage.  Le  mandant  n'est  en  effet  pas  tenu  d'executer  les  engagements  pris 
par  le  mandataire  pour  lesquels  il  n'a  pas  recu  pouvoir  (article  1998  alinea  2  du  Code 
civil).  Certes  les  tiers  pourront,  s'ils  en  remplissent  les  conditions,  invoquer  la  theorie 
du  mandat  apparent  pour  ne  pas  se  voir  opposer  le  depassement  de  pouvoirs  e'est-a- 
dire  les  clauses  restrictives  des  pouvoirs  statutaires  ou  l'irregularite  de  la  designation 
de  l'organe  de  representation1  mais  encore  doivent-ils  pour  ce  faire,  rapporter  la 
preuve  que  leur  croyance  aux  pouvoirs  du  mandataire  apparent  etait  legitime,  la 
legitimite  de  la  croyance  n'etant  admise  que  si  les  circonstances  autorisaient  les  tiers  a 
ne  pas  verifier  les  pouvoirs  .  En  1' absence  de  ces  preuves,  un  tiers  ne  pourra  obtenir 
du  pseudo-mandant  1' execution  des  actes  accomplis  par  le  mandataire  apparent  que 
sur  le  fondement  de  la  responsabilite  delictuelle  ou  quasi-delictuelle  ;  ce  qui  1' oblige  a 
faire  la  preuve  que  la  croyance  erronee  du  tiers  resulte  d'une  faute  imputable  au 
mandant. 

781.  Le  caractere  parcellaire  des  solutions  fournies  par  la  theorie  du  mandat 
apparent  ne  favorise  guere  la  securite  juridique.  Sans  doute  les  intercts  en  jeu 


1  II  semblerait,  en  effet,  que  la  theorie  du  mandat  apparent  couvre  egalement  cette  hypothese  de 
designation  irreguliere  puisqu'elle  s'applique  a  Fabsence  de  mandat  et  que  la  designation  irreguliere 
d'un  dirigeant  s'apparente  a  une  absence  de  mandat. 

2  Cette  conception  est  adoptee  par  la  jurisprudence  depuis  :  Cass.  Ass.  Plen.,  13  dec.  1962,  D.  1963,  J., 
277,  note  J.  Calais-Auloy,  J.C.P.  1963,  II,  13105,  note  P.  Esmein.  Cf.  egalement,  Com.,  6  juin  1989, 
Bull.  civ.  IV,  n°  179  ;  Dijon,  24  mai  1995,  J.C.P.  1996,  IV,  175  ;  Paris,  19  juin  1997,  D.  1998,  somm., 
138,  obs.  J.  Lemee. 

En  ce  sens,  L.  Leveneur,  Situations  de  fait  et  droit  prive,  L.G.D.J.,  coll.  biblio  droit  prive,  tome  212, 
1990,  preface  M.  Gobert,  n°  120. 
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s'agissant  de  fondations  sont  moins  pressants  que  dans  le  monde  des  affaires 
gouverne  par  la  rapidite  des  transactions.  II  n'en  reste  pas  moins  que  les  fondations, 
comme  n'importe  quelle  autre  personne  morale,  sont  amenees  a  traiter  avec  differents 
partenaires  et  que  la  perspective  pour  ces  derniers  de  ne  pas  voir  leur  engagement 
honore  n' invite  pas  a  entrer  en  relation  avec  elles.  A  cela  s'ajoute  le  fait  que  la 
verification  des  pouvoirs  du  dirigeant  par  le  cocontractant  de  la  fondation  peut 
s'averer  problematique.  La  protection  des  tiers  incite  done  a  poser  dans  une  loi  sur  les 
fondations  l'inopposabilite  aux  tiers  des  clauses  restrictives  aux  pouvoirs  des 
membres  du  bureau.  L'irregularite  de  la  nomination  du  President  du  bureau  appelle  la 
meme  reponse  et  incite  a  1' extension  aux  fondations  du  mecanisme  de  purge  des  vices 
de  nomination  des  dirigeants  par  la  publication  des  noms  et  qualites  du  representant 
de  la  fondation.  II  faudrait  pour  ce  faire  envisager  la  constitution  d'un  registre 
national  des  fondations. 

782.  Les  memes  conclusions  s'imposent-elles  lorsque  le  president  de  la  fondation 
accomplit  un  acte  n'entrant  pas  dans  l'objet  legal  ou  statutaire  de  la  fondation  ?  Le 
Droit  des  societes  distingue  entre  les  societes  a  risque  limite  et  les  societes  a  risque 
illimite.  Les  premieres  se  trouvent  engagees  par  tous  les  actes  passes  par  les 
dirigeants,  alors  meme  que  ces  actes  ne  releveraient  pas  de  l'objet  social.  La  solution 
est  differente  pour  les  societes  a  risque  illimite.  La  difference  de  regime  entre  ces 
deux  types  d'entites  s'explique  par  la  volonte  de  sauvegarder  les  interets  legitimes  des 
associes  dont  la  responsabilite  est  illimitee.  La  sauvegarde  des  interets  des  associes 
n'etant  pas  necessaire  dans  les  fondations  -  puisque,  par  essence,  la  fondation  n'a  pas 
de  membres1  -  il  ne  serait  pas  choquant  que  la  fondation  se  trouve  engagee  par  les 
actes  de  son  representant  depassant  sa  speciality  legale  ou  statutaire.  L'atteinte  aux 
interets  de  la  fondation  ne  serait  pas  intolerable  si,  comme  pour  les  societes  a  risque 
limite,  elle  etait  autorisee  a  faire  la  preuve  que  le  tiers  connaissait  les  limites 
apportees  par  l'objet  de  la  fondation2.  En  tout  etat  de  cause,  le  depassement  de  l'objet 


1  C'est  egalement  pour  cette  meme  raison,  a  savoir  que  la  fondation  ne  comporte  pas  de  membres,  qu'il 
ne  saurait  etre  question  de  faire  supporter  aux  membres  du  Conseil  d'administration  la  responsabilite 
indefinie  des  dettes  de  la  fondation. 

2  On  a  pu  faire  remarquer  que  la  disposition  legale  engageant  les  societes  a  risque  limitee  en  cas  de 
depassement  de  l'objet  social  se  rapprochait  de  la  theorie  de  Fapparence  trompeuse  a  la  difference  pres 
que  la  charge  de  la  preuve  du  depassement  de  pouvoirs  incombe  a  la  societe  et  non  au  tiers  (L. 
Leveneur,  these  prec,  n°  118,  note  22). 
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social  engagerait  la  responsabilite  du  President  de  la  fondation. 

La  responsabilite  des  autres  membres  du  Conseil  d'administration  et  des  membres 
du  bureau  ne  peut  pas  etre  mise  en  oeuvre  dans  les  memes  conditions.  Ainsi,  la 
responsabilite  des  membres  du  bureau  est  plus  aisement  recherchee  que  celles  des 
administrateurs  parce  que  ceux-ci  agissent  de  maniere  continue.  Le  regime  de 
responsabilite  des  dirigeants  de  la  fondation  envers  celle-ci  repose  actuellement  sur  le 
systeme  de  la  faute  prouvee.  Mandataires  statutaires  des  membres  du  Conseil 
d'administration,  leur  responsabilite  pourra  etre  engagee  pour  violation  du  pacte 
statutaire  ou  pour  faute  commise  dans  la  gestion.  L' application  du  droit  commun 
permettant  de  prendre  en  compte  les  hypotheses  les  plus  variees  de  mise  en  jeu  de  la 
responsabilite  des  dirigeants,  il  ne  parait  pas  utile  d'inscrire  dans  la  loi  le  principe  de 
responsabilite  civile  des  dirigeants  dans  les  termes  de  l'article  1850  du  Code  civil1, 
qui  a  propos  des  societes  civiles  prevoit  la  responsabilite  des  gerants  envers  la  societe 
et  les  tiers  pour  infractions  aux  lois  ou  reglements,  violation  des  statuts  ou  fautes 
commises  dans  sa  gestion.  Plus  delicate  est  la  difficulte  liee  a  la  mise  en  oeuvre  de  la 
responsabilite  des  dirigeants  de  la  fondation.  Le  dirigeant  responsable  du  prejudice  de 
la  fondation  sera  peu  enclin  a  agir  contre  lui-meme.  Aussi  le  droit  des  societes 
connait-il  de  Taction  ut  singuli  exercee  par  un  associe  au  nom  et  pour  le  compte  de  la 
societe  (article  1843-5).  D'aucuns  preconisent  meme  la  generalisation  de  ce 
mecanisme  a  l'ensemble  des  groupements  .  L'extension  de  ce  principe  a  la  fondation 
se  heurte  toutefois  a  1' absence  de  membres  -  d'associes  -  de  la  fondation  au  profit 
desquels  pourrait  etre  reconnu  le  droit  d'agir  au  nom  et  pour  le  compte  de  la  societe. 

783.  Ainsi  se  verrait  defini  le  mode  de  gouvernement  de  la  fondation.  Le  Conseil 
d'administration  disposerait  de  l'entier  pouvoir  de  decision  (sauf  la  gestion 
quotidienne  confiee  au  bureau)  et  il  ne  serait  fait  place  a  aucun  organe  de  controle,  le 
bureau  n'apparaissant  pas,  par  sa  composition  et  par  ses  attributions,  comme  une 
instance  de  surveillance  du  Conseil  d'administration.  A  1' oppose  de  ce  qui  a  ete 
propose  par  le  Conseil  d'Etat3,  il  ne  nous  parait  pas  utile  de  compliquer  1' organisation 

1  Contra,  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  92,  qui  preconise 
Finsertion  dans  une  loi  sur  les  fondations  d'un  texte  inspire  de  l'article  244  de  la  loi  du  24  juillet  1966. 

2  En  ce  sens,  V.  Grelliere,  Propositions  pour  un  droit  commun  des  groupements  personnifies,  Dalloz 
affaires  1997,  p.  1133  et  s.  et  spec,  p.  1136-1137. 

3  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  86. 
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de  la  fondation  en  separant  les  organes  de  direction  des  organes  de  controle  comme 
dans  les  societes  anonymes  a  directoire.  Le  fonctionnement  de  la  fondation  est  en 
effet  deja  soumis  au  controle  de  l'autorite  administrative.  Et  a  l'instar  du  controle 
exerce  par  le  directoire,  le  controle  de  l'autorite  administrative  sur  le  Conseil 
d'administration  de  la  fondation  presente  un  caractere  permanent  et  est  exerce  par  des 
personnes  qualifiees.  Aussi,  l'institution  d'une  instance  de  controle  supplementaire  ne 
paraitpas  s'imposer1. 

784.  En  depit  de  ces  precautions,  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  devra 
neanmoins  subir  les  avatars  du  milieu  economique  et  social  et  dans  certains  cas,  n'y 
resistera  pas.  En  pareille  hypothese,  il  ne  lui  restera  plus  qu'a  disparaitre.  Si  aucune 
difficulte  ne  se  pose  lorsque  la  dissolution  de  la  fondation  est  decidee  par  le  Conseil 
d'administration,  la  disparition  de  la  fondation  du  fait  du  retrait  de  la  reconnaissance 
d'utilite  publique  est  plus  sujette  a  polemique. 

Paragraphe  IV-  Les  ameliorations  necessaires  du  mecanisme  de 
dissolution  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique. 

785.  La  reconnaissance  d'utilite  publique  peut  etre  retiree  pour  n'importe  quel 
motif  par  l'autorite  administrative  alors  meme  que  la  reconnaissance  d'utilite  publique 
est  un  acte  createur  de  droits.  L'autorite  administrative  dispose  en  ce  domaine  d'un 
entier  pouvoir  discretionnaire  et  le  pouvoir  de  controle  du  juge  administratif  est 
limite.  Seule  1' intervention  du  legislateur  pourrait  limiter  les  motifs  de  retrait  de  la 
reconnaissance  d'utilite  publique.  Dans  cette  perspective,  le  retrait  de  la 
reconnaissance  d'utilite  publique  pourrait  apparaitre,  soit  comme  une  sanction,  soit 
comme  une  necessite  imposee  par  l'interet  general.  Plus  precisement,  il  nous  semble 
que  trois  cas  pourraient  etre  distingues2.  Le  retrait  de  la  reconnaissance  d'utilite 


1  A  titre  de  comparaison,  le  projet  de  reforme  des  fondations  elabore  par  la  societe  d' etudes  legislatives 
creait  une  commission  de  surveillance  concue  comme  un  organe  de  la  fondation  tout  en  excluant  dans 
le  meme  temps  le  controle  du  gouvernement  du  fait  de  son  inutilite  (cf.  article  12  et  14  du  projet 
reproduit  dans  le  Bulletin  de  la  societe  d' etudes  legislatives  de  1909,  op.  cit.,  p.  444  et  s.  ;  rapport  de 
Larnaude,  Bulletin  de  la  societe  legislatives  1909,  op.  cit.,  p.  296  et  s.). 

Concernant  des  associations  reconnues  d'utilite  publique,  il  faut  cependant  savoir  qu'est  actuellement 
etudiee  par  le  Ministre  de  Finterieur  la  possibilite  d'organiser  l'association  sous  forme  de  directoire  et 
de  conseil  de  surveillance  (Juris-Association  1999,  n°  195,  p.  21). 

2  Contra,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  112,  pour  qui  il  est  impossible  de 
repertorier  dans  un  texte  legislatif  F  ensemble  des  motifs  de  retrait  de  la  reconnaissance  d'utilite 
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publique  pourrait  en  effet  intervenir  lorsque  la  fondation  contrevient  a  la  loi  ou  a  ses 
statuts,  lorsqu'elle  ne  remplit  plus  l'objet  d'interet  general  en  vue  duquel  elle  a  obtenu 
la  reconnaissance  d'utilite  publique1  et  si  l'autorite  de  tutelle  s'apercevait  que  les 
conditions  d'obtention  de  la  reconnaissance  d'utilite  publique  n'etaient  pas  remplies  et 
que  de  ce  fait,  l'octroi  de  la  reconnaissance  d'utilite  publique  etait  infondee. 
Dans  la  mesure  oil  le  legislateur  aurait  limitativement  enumere  les  motifs  de  retrait  de 
la  reconnaissance  d'utilite  publique,  le  juge  administratif  verrait  son  pouvoir  de 
controle  s'elargir  au  controle  de  la  qualification  juridique  des  faits  motivant  la 
decision  de  retrait.  L'avis  du  Conseil  national  des  fondations  obligatoirement  recueilli 
avant  la  decision  du  premier  ministre  constituerait  egalement  une  garantie  pour  la 
fondation  contre  l'arbitraire  de  1' Administration.  Cet  avis  s'imposerait  en  vertu  de  la 
regie  du  parallelisme  des  formes  qui  implique  qu'un  acte  administratif  ne  peut  etre 
abroge  que  dans  les  formes  ou  il  a  ete  fait  c'est-a-dire  par  la  meme  autorite  et  selon  la 
meme  procedure. 

786.  Que  la  dissolution  resulte  ou  non  du  retrait  de  la  reconnaissance  d'utilite 
publique,  elle  entraine  la  liquidation  des  biens  et  la  devolution  du  boni  de  liquidation 
a  un  etablissement  public  ou  d'utilite  publique  ou  a  une  association  a  capacite  elargie. 
Cette  disposition,  qui  gagnerait  a  etre  inscrite  dans  une  loi  sur  les  fondations, 
meriterait  d'etre  clarifiee  et  completee.  Elle  gagnerait  a  etre  clarifiee  sur  un  point  qui 
n'est  pas  minime,  le  statut  du  commissaire  a  la  liquidation  qui  pourrait  etre  aligne  sur 
le  statut  des  curateurs  des  successions  vacantes2.  La  solution  peche  egalement  par  ses 
omissions.  Nulle  part  n'est  prevu  le  sort  des  biens  de  la  fondation  en  cas  d' absence 
d'etablissements  publics  ou  d'utilite  publique  poursuivant  un  but  analogue.  Pour 
suppleer  a  cette  lacune,  il  serait  judicieux  de  prevoir  que  les  biens  qui  ne  peuvent  etre 
attribues  a  une  fondation  analogue  seront  devolus  a  un  organisme  nouveau,  la  Caisse 


publique. 

1  Dans  la  Grande  Encyclopedic  de  Diderot,  Turgot  denoncait  la  survivance  de  maladreries  a  la 
disparition  de  la  lepre. 

II  ne  parait  pas  opportun  de  consacrer  le  pouvoir  de  l'autorite  de  tutelle  de  modifier  unilateralement  la 
destination  des  biens  devenue  impossible  a  atteindre  ou  ne  correspondant  plus  a  Finteret  public,  a 
l'instar  de  ce  que  prevoit  pour  les  fondations  allemandes  F  article  87  du  Code  civil  allemand.  Le 
principe  d'autonomie  de  Forganisme  controle  implique  que  Finitiative  de  la  transformation  de  l'objet 
de  la  fondation  vienne  du  Conseil  d'administration  de  la  fondation. 

2  Comp.  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  les  fondations,  op.  cit.,  p.  1 15,  qui  prefere  calquer  le  statut 
du  commissaire  a  la  liquidation  sur  celui  du  commissaire  charge  d'operer  le  benefice  d'inventaire. 
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des  fondations  dont  l'objet  serait  de  venir  en  aide  aux  fondations  en  difficulte  . 

787.  Au  terme  de  cette  etude,  il  est  apparu  que  les  inadaptations  du  regime  des 
fondations  non  personnalisees  trouvent  leur  origine  dans  1' absence  d' autonomic  des 
biens  affectes.  Le  mecanisme  de  la  fondation  sans  creation  d'une  personne  morale 
nouvelle  ne  nous  est  pas  apparu,  pour  autant,  condamnable  :  tout  particulierement, 
1' intermediation  de  la  Fondation  de  France  offre  une  reelle  garantie  d' execution 
malgre  1' absence  d' autonomic  des  biens  affectes.  Pour  les  fondations  autonomes,  il 
s'est  avere  que  le  fonctionnement  de  l'oeuvre  d'interet  general  peche  par  ses 
imprecisions,  ses  lacunes.  C'est  pourquoi  l'adoption  d'une  loi  precisant  les  regies 
d'organisation  et  de  fonctionnement  des  fondations  ainsi  que  les  modalites  de 
controle  de  l'Etat  nous  parait  s'imposer. 

788.  Lorsque  les  fondations  sont  utilisees  par  les  entreprises  pour  les  besoins  du 
mecenat  d'entreprise,  le  seul  examen  de  1' adequation  du  mecanisme  des  fondations  a 
la  poursuite  de  l'activite  d'interet  general  ne  suffit  plus.  II  est  egalement  necessaire 
d'apprecier  la  compatibilite  du  fonctionnement  de  l'ceuvre  avec  les  besoins  du 
mecenat  d'entreprise. 


1  L'idee  de  la  creation  d'une  caisse  de  fondations  avait  ete  introduite  par  la  societe  d' etudes  legislatives 
dans  son  projet  de  reforme.  Cependant,  les  auteurs  de  cette  reforme  avaient  limite  le  benefice  de 
F  attribution  des  biens  des  fondations  dissoutes  aux  ceuvres  de  solidarite  sociale  (article  20  du  projet  de 
reforme). 
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CHAPITRE  II-  INADAPTATIONS  DU  REGIME  DE 
FONCTIONNEMENT  ET  DE  DISSOLUTION  DE  LA 
FONDATION  D'ENTREPRISE  ET  PROPOSITIONS 
DE  REMEDES. 


789.  La  fondation  d'entreprise  est  celle  qui  repond  le  mieux  aux  aspirations 
legitimes  des  entreprises  mecenes  et  aux  besoins  de  l'interet  general.  Le  dispositif  est 
cependant  lacunaire,  ainsi  qu'en  temoignent  la  capacite  financiere  limitee  de  la 
fondation  d'entreprise  (Section  I),  les  carences  du  dispositif  organisationnel  de  la 
fondation  d'entreprise  (Section  II),  ou  encore  les  imperfections  du  mecanisme  de 
dissolution  des  fondations  d'entreprise  (Section  IV)  ;  ces  insuffisances  portent 
temoignage  de  la  difficulty  de  conciliation  de  ces  deux  imperatifs,  ceux-ci  ne  se 
declinant  pas  toujours  sur  le  meme  mode.  C'est  a  cette  preoccupation  que  repondrait 
le  renforcement  du  controle  de  la  fondation  d'entreprise  (Section  III). 

SECTION  I-  LA  CAPACITE  FINANCIERE  DE  LA 
FONDATION  D'ENTREPRISE. 

790.  L' augmentation  des  moyens  financiers  de  la  fondation  d'entreprise  ne  peut 
que  beneficier  a  la  mission  d'interet  general  de  la  fondation  d'entreprise.  La  faiblesse 
des  ressources  de  la  fondation  d'entreprise  a  d'ailleurs  ete  souvent  denoncee1.  Pour  y 
remedier,  mieux  vaut  preferer  a  la  diversification  des  ressources  externes  des 
fondations  d'entreprise  le  financement  par  les  fondateurs.  Mais,  le  regime  juridique 
des  fondations  d'entreprise  ne  rend  pas  1' augmentation  du  programme  d'action 


1  En  ce  sens,  F.  Naftalsky,  L'entreprise  et  le  financement  de  la  fondation  d'entreprise  :  des  interets 
divergents  difficilement  conciliables,  Droit  des  Societes,  septembre  1996,  p.  1  a  3  ;  B.  Gantier-Verdon 
et  G.  Blanc,  Le  financement  des  fondations  d'entreprise  :  une  reforme  qui  reste  a  trouver,  Dalloz 
Affaires,  1998,  p.  1302  et  s. 
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pluriannuel  aise.  Comme  le  montant  et  les  modalites  de  versement  des  engagements 
financiers  des  entreprises  sont  inscrits  dans  les  statuts,  la  modification  a  la  hausse  de 
1' engagement  financier  des  entreprises  suppose  la  modification  prealable  des  statuts  et 
pour  ce  faire,  1' approbation  de  l'autorite  administrative1,  perspective  qui  n'est  guere 
attrayante  pour  les  entreprises.  La  difficulty  pourrait  etre  resolue  si  les  entreprises 
mecenes  pouvaient  faire  parvenir  des  ressources  nouvelles  a  la  fondation  d'entreprise 
par  le  canal  des  dons  manuels  .  De  cette  facon,  les  sommes  versees  par  les  entreprises 
fondatrices  viendraient  a  accroitre  non  le  programme  d'action  pluriannuel,  dont  le 
contenu  doit  etre  obligatoirement  mentionne  dans  les  statuts,  mais  seulement 
augmenter  les  ressources  annuelles  de  la  fondation.  Les  dons  manuels,  dont  il  est 
question,  seraient  definis  selon  le  droit  civil  et  non  dans  le  sens  que  lui  donne  la 
pratique  administrative  enterinee  dans  la  loi  de  1987  et  ne  pourraient  etre  autorises 
qu'en  provenance  des  entreprises  fondatrices.  II  ne  saurait  en  effet  etre  question 
d'etendre  au-dela  la  capacite  de  recevoir  a  titre  gratuit  des  fondations  d'entreprise  :  il 
importe,  au  contraire,  que  la  fondation  d'entreprise  continue  a  etre  financee  par  les 
versements  des  entreprises  mecenes4.  Cet  engagement  financier  represente  a  l'heure 
actuelle  la  contrepartie  a  la  liberte  d'organisation  de  la  fondation  d'entreprise. 

SECTION  II-  LE  DISPOSITIF  ORGANISATIONAL  DE 
LA  FONDATION  D'ENTREPRISE. 

791.  L' organisation  de  la  fondation  d'entreprise  est  caracterisee  par  la  mainmise  de 
l'entreprise  sur  sa  fondation,  d'abord  parce  que  celle-ci  detient  le  pouvoir  au  sein  des 
instances  dirigeantes,  et  ensuite  parce  qu'elle  s'est  vue  reconnaitre  une  grande  liberte 
dans  la  mise  en  place  de  ces  memes  instances.  C'est  la  legitimite  de  cette  liberte  qui 


1  En  ce  sens,  cf.  B.  Gantier-Verdon  et  G.  Blanc,  loc.  cit.,  p.  1304.  Les  auteurs  de  cette  chronique 
s'interrogent  sur  le  point  de  savoir  si  une  clause  autorisant  par  avance  « la  revision  du  montant  du 
versement  annuel  dans  le  respect  de  la  regie  de  l'irreductibilite  du  montant  global  du  programme 
d'action  pluriannuel  »  pourrait  etre  inseree  dans  les  statuts. 

2  Comp.  la  proposition  du  Conseil  d'Etat  (Rendre  plus  attractif  le  Droit  des  fondations,  op.  cit.,  p.  125) 
de  ne  mentionner  dans  les  statuts  que  le  montant  minimum  du  programme  d'action  pluriannuel  de 
maniere  a  ce  que  les  engagements  des  fondateurs  puissent  etre  revus  a  la  hausse. 

3  Sur  la  notion  de  dons  manuels  selon  la  pratique  administrative,  cf.  supra,  n°  148. 

4  En  ce  sens,  E.  Alfandari,  La  loi  du  4  juillet  1990,  loc.  cit.,  p.  61 1.  Contra,  M.H  Maleville,  Premieres 
remarques  sur  la  fondation  d'entreprise,  loc.  cit.,  n°  21. 
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appelle  reflexion.  Ainsi,  il  n'est  institue  aucun  organe  de  surveillance  du  Conseil 
d'administration,  pourtant  seul  organe  depositaire  de  la  souverainete.  Or,  la  structure 
de  la  fondation  d'entreprise  comporte  plus  de  risques  de  derives,  a  raison  meme  de  la 
domination  institutionnelle  des  entreprises  fondatrices  et  des  liens  tres  etroits  qui 
unissent  l'activite  economique  de  l'entreprise  et  son  activite  mecenale,  la  seconde 
conditionnant,  au  moins  en  partie,  le  succes  de  la  premiere.  Le  risque  que  les 
entreprises  fondatrices  confondent  l'activite  de  la  fondation  avec  la  promotion 
publicitaire  de  leur  activite  economique  est  patent.  II  semble  neanmoins  que  la 
difficulty  pourrait  etre  resolue  autrement  que  par  un  nouvel  agencement  des  pouvoirs 
au  sein  de  la  fondation  d'entreprise.  II  peut  apparaitre  en  effet  inopportun  de  multiplier 
les  structures  dirigeantes,  source  de  complexite  et  de  frais  inutiles  s'agissant  de 
constituer  une  personne  morale  a  duree  limitee. 

792.  II  n'y  a  pas  lieu  pour  autant  de  conclure  que  le  fonctionnement  des  organes  de 
la  fondation  d'entreprise  est  pleinement  satisfaisant.  Certaines  insuffisances  appellent 
en  effet  des  precisions.  II  importe  que  des  regies  legales  a  caractere  imperatif 
completent  le  statut  des  organes  dirigeants  de  la  fondation  d'entreprise.  II  en  est  ainsi 
des  regies  de  composition  des  membres  du  Conseil  d'administration  de  la  fondation.  II 
n'est  evidemment  pas  question  de  remettre  en  cause  la  mainmise  des  fondateurs  sur  le 
Conseil  d'administration  de  la  fondation  d'entreprise.  Cependant,  tant  par  souci 
d'uniformite  du  regime  juridique  des  fondations  que  dans  l'interet  du  fonctionnement 
des  fondations  d'entreprise,  il  serait  preferable  que  les  representants  de  l'interet 
general  soient  choisis  par  les  entreprises  fondatrices  parmi  une  liste  de  noms 
preetablie  par  le  Conseil  national  des  fondations.  De  meme,  si  le  nombre  des  mandats, 
leur  duree  et  les  conditions  de  renouvellement  des  administrateurs  pourraient  etre 
laisses  a  la  discretion  des  statuts,  il  serait  preferable  que  soient  determinees  dans  une 
loi  les  regies  de  revocation  des  membres  du  Conseil  d'administration.  Comme  pour  les 
fondations  reconnues  d'utilite  publique,  un  certain  parallelisme  des  formes  devrait  etre 
observe. 

793.  Les  memes  observations  peuvent  etre  faites  en  ce  qui  concerne  la 
responsabilite  des  dirigeants.  En  raison  du  defaut  de  specificite  des  conditions 
d'exercice  de  leur  activite,  la  responsabilite  des  administrateurs  de  la  fondation 
d'entreprise  devrait  etre  calquee  sur  celle  des  administrateurs  de  la  fondation  reconnue 
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d'utilite  publique.  Nous  renvoyons  done  aux  developpements  consacres  a  ce  propos  . 

Si  un  controle  particulier  s'impose  a  l'egard  des  organes  dirigeants  des  fondations 
d'entreprise,  il  devrait  surtout  porter  sur  l'activite  reellement  menee  par  la  fondation 
d'entreprise. 

SECTION  III-  LE  CONTROLE  DE  LA  FONDATION 
D'ENTREPRISE. 

794.  Pour  eviter  que  la  fondation  d'entreprise  ne  soit  le  siege  d' actions  de  publicite 
deguisee  des  produits  de  l'entreprise  fondatrice,  il  parait  necessaire  d'envisager  le 
renforcement  des  modalites  de  controle  de  la  fondation  d'entreprise.  Le  controle  le 
plus  efficace  qui  soit  est  bien  evidemment  le  controle  preventif.  La  reglementation  de 
la  communication  qui  entoure  les  actions  realisees  par  la  fondation  d'entreprise 
(autrement  dit  la  reglementation  du  « faire-savoir »  des  actions  mecenales) 
constituerait  en  meme  temps  qu'une  garantie  pour  les  entreprises  (qui  sauraient  ainsi 
ce  qu'elles  pourraient  faire  et  ne  pas  faire)  un  moyen  d' eviter  que  des  fonds  de  la 
fondation  d'entreprise  ne  soient  detournes  de  leur  affectation  desinteressee.  Sans 
doute  l'objectif  est-il  ambitieux  :  en  temoigne  la  difficulty  qu'il  y  a  a  distinguer 
parrainage  et  mecenat  d'entreprise  .  L'entreprise  n'est  toutefois  pas  irrealisable  et 
repose  tout-entiere  sur  l'idee  que  le  mecenat  a  l'inverse  du  parrainage  postule  la  plus 
grande  discretion  sur  le  promoteur  de  1' operation  de  mecenat.  Ainsi,  s'il  est  naturel 
que  des  documents  (cartons  d'invitation,  affiches,  catalogues)  soient  diffuses  pour 
faire  connaitre  1' operation,  il  est  exclu  qu'a  cette  occasion,  l'activite  economique  de 
l'entreprise  mecene  soit  presentee.  Pour  cette  meme  raison,  la  mention  de  la 
participation  des  entreprises  mecenes  a  1' operation  de  mecenat  de  la  fondation 
d'entreprise  devrait  etre  courte  et  discrete. 

Si  les  entreprises  fondatrices  ne  respectaient  pas  cette  obligation  de  discretion,  leur 
fondation  pourrait  etre  dissoute  dans  des  conditions  qu'il  convient  de  determiner. 


1  Cf.  supra,  n°  782. 

2  Cf.  supra,  n°  95  et  s. 
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SECTION  IV-  LE  MECANISME  DE  DISSOLUTION  DE  LA 
FONDATION  D'ENTREPRISE. 

795.  Les  hypotheses  de  dissolution  de  la  fondation  d'entreprise  appellent  quelques 
commentaires.  En  premier  lieu,  en  1' absence  meme  d' indication  expresse  dans  la  loi, 
les  cas  de  dissolution  de  la  fondation  d'entreprise  apparaissent  limitativement 
enumeres.  L'arrivee  du  terme  est,  du  fait  de  son  originalite,  la  variete  de  dissolution 
de  la  fondation  d'entreprise  la  plus  diversement  appreciee.  Certains  mettent  en  cause 
la  fixation  legale  du  terme  pour  proposer  de  reduire  a  trois  ans  la  duree  de  vie  de  la 
fondation  d'entreprise1.  Meme  s'il  n'existe  aucune  objection  theorique  a  ce  que  la 
duree  de  vie  des  fondations  d'entreprise  soit  encore  reduite,  a  partir  du  moment  ou  le 
principe  d'une  limitation  de  duree  a  ete  accepte,  cette  revendication  n'est  pas  denuee 
d'une  certaine  dose  de  paradoxe  dans  la  mesure  oil,  en  revendiquant  la  creation  des 
fondations  d'entreprise,  les  entreprises  ont  argue  de  1' absence  d'outil  juridique  leur 
permettant  d'inscrire  leur  actions  de  mecenat  dans  la  duree.  II  nous  semble  en  effet 
que,  s'il  s'agit  pour  l'entreprise  d'inscrire  son  programme  de  mecenat  pour  une  duree 
inferieure  a  cinq  ans,  le  recours  a  la  fondation  d'entreprise  soit  inapproprie. 

796.  La  cause  de  dissolution  n'est  pas  indifferente  a  la  procedure  de  dissolution. 
Selon  la  cause  de  dissolution  envisagee,  elle  donne  actuellement  lieu  ou  non  a  une 
decision  administrative.  La  distinction  operee  est  insatisfaisante  en  ce  qu'elle 
meconnait  le  principe  de  parallelisme  des  formes. 

La  cause  de  dissolution  influe  egalement  sur  la  procedure  de  nomination  du 
liquidateur.  Ainsi,  ce  dernier  est  designe  par  l'autorite  judiciaire  lorsque  la  dissolution 
resulte  du  retrait  d'autorisation  ou  si  le  conseil  n'a  pu  proceder  a  la  nomination.  Or,  il 
est  pour  le  moins  singulier  que  l'autorite  judiciaire  prenne  part  a  la  procedure  de 
dissolution  alors  qu'elle  n'avait  ete  appelee  a  intervenir  a  aucun  moment  de  la 
procedure  de  creation  de  la  fondation  d'entreprise.  II  est  sans  doute  possible 
d'expliquer  cette  anomalie  par  l'analogie  voulue  par  le  legislateur  avec  le  regime  de 
l'association.  Ainsi,  selon  l'article  14  du  decret  du  16  aout  1901,  en  cas  d'omission 


1  A.  Grange-Cabane,  op.  cit.,  p.  95.  V.  egalement,  Conseil  d'Etat,  Rendre  plus  attractif  le  Droit  des 
fondations,  op.  cit.,  p.  126,  qui  propose  qu'en  cas  de  prorogation  de  la  fondation  d'entreprise,  celle-ci 
puisse  etre  decidee  pour  une  duree  de  trois  ans  au  lieu  de  cinq  ans. 
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d' indication  dans  les  statuts  des  conditions  de  liquidation  et  de  devolution  des  biens 
de  l'association  ou  en  l'absence  de  decision  de  l'assemblee  generale  prononcant  la 
dissolution  volontaire  de  l'association,  le  tribunal  nomme,  a  la  requete  du  ministere 
public,  un  curateur  dont  le  role  est  de  provoquer  la  reunion  d'une  assemblee  generale 
chargee  de  statuer  sur  la  devolution  des  biens  et  dont  les  pouvoirs  sont  caiques  sur 
ceux  des  curateurs  des  successions  vacantes.  II  y  a  dans  cette  transposition  aux 
fondations  d'entreprise  du  mecanisme  de  liquidation  des  associations  une  maniere  de 
juridictionnaliser  la  tutelle  sur  les  fondations  qui  n'est  ni  coherente  ni  opportune. 
Aussi,  mieux  vaudrait  aligner  le  regime  de  liquidation  de  la  fondation  d'entreprise  sur 
celui  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique.  Ainsi,  en  cas  de  carence  du  Conseil 
d'administration,  le  liquidateur  devrait-il  etre  nomme  par  l'autorite  de  tutelle  plutot 
que  par  l'autorite  judiciaire. 
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Conclusion  du  Titre  II 

797.  L'efficacite  de  la  technique  d' affectation  s'apprecie,  en  principe,  en  fonction 
de  sa  capacite  a  perenniser  un  service  d'interet  general.  Sur  ce  plan,  la  superiorite  de 
la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  sur  la  technique  d' affectation  de  biens  sans 
creation  d'une  personne  morale  nouvelle  n'est  guere  discutable.  II  n'y  a  pas  la  motif 
de  s'etonner  dans  la  mesure  ou  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  se  consacre 
exclusivement  a  la  poursuite  de  l'oeuvre  d'interet  general  qu'elle  incarne  et  n'est  done 
pas  tentee  de  detourner  les  biens  affectes  vers  d'autres  emplois. 

Du  fait  de  1' autonomic  que  lui  procure  la  personnalite  morale,  la  fondation 
reconnue  d'utilite  publique  dispose  de  plus  de  la  capacite  de  se  procurer  des 
res  sources  autres  que  celles  qui  lui  viennent  de  son  fondateur.  II  est  alors  tentant  pour 
elle  de  se  financer  par  l'exercice  d'une  activite  lucrative.  Bien  qu'elle  ne  soit  pas 
interdite  par  la  speciality  legale,  l'exercice  d'une  activite  lucrative  n'en  constitue  pas 
moins  pour  l'oeuvre  d'interet  general  un  danger  potentiel. 

Puisque  e'est  par  1' intermediate  de  ses  organes  que  la  fondation  reconnue  d'utilite 
publique  accomplit  son  activite  d'interet  general,  il  etait,  en  outre,  necessaire  de 
porter  une  attention  particuliere  a  son  dispositif  organisationnel.  On  a  pu  constater  a 
cette  occasion  que  des  reformes  structurelles  s'imposait.  Elles  consisteraient,  pour 
l'essentiel,  en  une  organisation  pyramidale  des  differentes  instances.  Le  Conseil 
d'administration  serait  ainsi  1' instance  de  decision  de  la  fondation,  le  bureau, 
emanation  du  Conseil  d'administration,  aurait  la  mission  d'executer  les  decisions 
prises  par  le  Conseil  d'administration  ainsi  que  des  prerogatives  de  gestion 
quotidienne  de  la  fondation  et  en  sus  de  ces  organes  de  gestion,  serait  institue  un 
organe  de  representation  et  d'exteriorisation  des  decisions  du  Conseil  d'administration 
qui  pourrait  etre  le  President  de  la  fondation.  Le  souci  de  protection  des  tiers  incite, 
par  ailleurs,  a  poser  dans  une  loi  le  principe  d'inopposabilite  aux  tiers  de  l'irregularite 
de  la  nomination  du  representant  de  la  fondation  ou  des  clauses  restrictives  des 
pouvoirs  des  dirigeants.  En  revanche,  le  regime  de  responsabilite  des  dirigeants 
caique  actuellement  sur  le  droit  commun  n'appelle  pas  de  reforme  particuliere. 

II  ne  nous  est  pas  apparu  necessaire  d'ajouter  aux  organes  de  la  fondation 
precedemment  evoques  une  instance  specifique  de  controle  puisque  cette  fonction  est 
deja  assumee  par  l'autorite  administrative  de  tutelle.  Le  controle  de  tutelle  assuree  par 
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l'autorite  de  tutelle  gagnerait  neanmoins  a  etre  profondement  reamenage.  Dans  cette 
optique,  pourrait  etre  envisage  la  suppression  du  controle  interne  de  l'Etat,  controle 
ambigu  et  inefficace,  et  son  remplacement  par  un  controle  permanent  exerce  par  un 
commissaire  du  gouvernement  ainsi  que  la  simplification  des  mesures  de  controle  a 
priori. 

798.  Les  mesures  de  controle  preconisees  ne  peuvent  avoir  vocation  a  etre 
etendues  a  la  fondation  d'entreprise,  qui  se  caracterise  deja  par  la  tutelle 
administrative  allegee  dont  elle  fait  l'objet.  La  raison  d'etre  de  cet  avantage  reside 
dans  le  fait  que  la  fondation  d'entreprise  est  la  structure  d'accueil  des  actions  de 
communication  de  l'entreprise  fondatrice.  La  dissolution  programmee  de  la  fondation 
d'entreprise  procede  de  la  meme  idee.  II  n'empeche  que  le  regime  de  dissolution  de  la 
fondation  d'entreprise  n'a  pas  ete  correctement  organise  du  fait  d'une  assimilation 
abusive  au  regime  de  dissolution  de  1' association.  Le  legislateur  aurait  ete  mieux 
inspire  s'il  s'etait  refere  au  modele  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique,  qui  en 
matiere  de  fondation  doit  demeurer  la  reference. 

Parce  que  la  fondation  d'entreprise  est  con§ue  comme  la  structure  d'accueil 
d' actions  de  communication  de  l'entreprise  fondatrice,  l'entreprise  fondatrice  doit  etre 
maitresse  du  choix  et  de  la  mise  en  ceuvre  des  actions  de  mecenat  menees  par  la 
fondation  d'entreprise.  Aussi,  la  preponderance  des  representants  des  entreprises 
fondatrices  dans  le  Conseil  d'administration  de  leurs  fondations  d'entreprise  parait- 
elle  justifiee.  La  procedure  de  nomination  de  la  deuxieme  categorie  d'administrateurs 
de  la  fondation  d'entreprise  Test  moins.  II  serait,  en  effet,  dans  l'interet  du 
fonctionnement  de  la  fondation  d'entreprise  que  les  personnalites  qualifiers  soient 
nominees  par  les  entreprises  fondatrices  parmi  une  liste  de  noms  etablie  par  le  Conseil 
national  des  fondations. 

799.  II  reste  que  le  developpement  d' actions  de  communication  dans  le  cadre  de  la 
fondation  d'entreprise  est  potentiellement  dangereux  pour  l'oeuvre  d'interet  general 
que  la  fondation  d'entreprise  est  censee  heberger.  Sans  doute  une  action  de  mecenat 
peut  realiser  en  meme  temps  une  action  de  communication  mais  on  ne  peut  ignorer 
que  sous  couvert  d' actions  de  mecenat,  les  entreprises  peuvent  mener  des  operations 
de  promotion  publicitaire  de  leurs  produits.  La  maniere  la  plus  simple  d'empecher  des 
pratiques  de  ce  genre  consiste  a  reglementer  les  actions  de  communication  entourant 
les  actions  de  la  fondation  d'entreprise. 
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CONCLUSION  DE  LA  SECONDE  PARTI E 


800.  Si  a  1' occasion  de  1' etude  des  precedes  createurs  de  fondations,  il  est  apparu 
necessaire  de  preserver  la  dualite  des  techniques  juridiques  d' affectation  de  biens  a  un 
but  d'interet  general  pour  repondre  a  la  diversite  des  volontes  exprimees  et  des 
moyens  destines  a  les  servir,  la  vie  des  fondations  a  mis  en  relief  la  superiorite  de  la 
technique  d' affectation  de  biens  par  personnalisation  de  l'oeuvre  d'interet  general. 
Sans  doute,  le  recours  a  la  Fondation  de  France  permet-il  d'atteindre  des  resultats 
sinon  identiques  du  moins  equivalents  a  ceux  procures  par  la  personnalisation  de 
l'oeuvre  d'interet  general,  mais  on  ne  saurait  oublier  que  ces  resultats  reposent 
entierement  sur  une  donnee  de  fait,  le  prestige  de  cet  organisme. 

801.11  ne  suffisait  cependant  pas  de  constater  l'utilite  de  la  personnalisation, 
encore  fallait-il  s' assurer  de  la  fonctionnalite  de  la  personne  morale  designee  par  le 
Droit  positif  c'est-a-dire  de  la  capacite  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  a 
perenniser  une  ceuvre  d'interet  general.  La  recherche  a  ainsi  permis  de  decouvrir 
l'originalite  marquee  de  cette  personne  morale.  Son  originalite  tient  d'abord  a  ce 
qu'elle  ne  doit  son  statut  qu'a  une  pratique  administrative  jamais  codifiee.  A  l'heure 
ou  l'inflation  legislative  est  regulierement  denoncee,  pareille  etrangete  ne  peut  qu'etre 
soulevee.  L'adoption  d'une  loi  en  matiere  de  fondation  serait  toutefois  ici  bien  venue. 
II  ne  semble  pas  en  effet  que  la  definition  du  statut  des  fondations  reconnues  d'utilite 
publique  dans  une  loi  puisse  empecher  revolution  du  droit  des  fondations  et  son 
adaptability  aux  circonstances  particulieres  de  chaque  projet  de  creation  de 
fondations.  II  suffirait,  pour  ce  faire,  de  combiner  dispositions  imperatives  et  regies 
suppletives. 

802.  L'originalite  de  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  se  manifeste 
egalement  dans  son  organisation  et  dans  son  fonctionnement.  Comme  elle  n'est  pas 
un  groupement  de  personnes,  l'organisation  traditionnelle  reposant  sur  une  assemblee 
composee  de  la  collectivite  des  membres  de  la  personne  morale  et  sur  des  organes  de 
gestion  ne  pouvait  etre  transposee  aux  fondations.  L'idee  necessairement  artificielle 
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de  recreer  dans  la  fondation  reconnue  d'utilite  publique  cette  dualite  de  composantes 
sous  forme  d'une  instance  de  decision  et  d'une  instance  de  controle  ne  nous  a  pas 
convaincue  dans  la  mesure  ou  le  controle  de  l'autorite  administrative  rend  inutile 
l'institution  d'un  organe  de  controle  de  l'instance  depositaire  de  la  souverainete. 

803.  En  effet,  la  finalite  d'interet  general  est  un  element  marquant  de  la  fondation 
reconnue  d'utilite  publique.  Elle  legitime  le  controle  de  l'Etat.  Ce  controle  appele 
controle  de  tutelle  est  fonde  sur  un  equilibre  entre  la  protection  de  l'interet  general  et 
1' autonomic  de  l'organisme  soumis  a  ce  controle.  II  nous  a  semble  que  le  controle  de 
tutelle  pesant  sur  les  fondations  gagnerait  a  etre  perfectionne  par  la  suppression  du 
controle  interne  de  l'Etat  que  viendrait  compenser  1' intensification  des  mesures  de 
controle  a  posteriori. 

804.  Mise  au  service  du  mecenat  d'entreprise,  la  vie  des  fondations  offre  une 
physionomie  particuliere.  L'oeuvre  d'interet  general  n'est  plus  une  fin  en  soi  mais 
devient  un  moyen  au  service  d'une  politique  de  communication.  Cette  dependance  de 
la  fondation  a  l'egard  de  la  strategic  de  communication  des  entreprises  fondatrices  est 
institutionnalisee  par  la  fondation  d'entreprise  qui  organise  structurellement  le  lien 
entre  la  fondation  et  ses  fondateurs.  L'instrumentalisation  des  fondations  par  les 
entreprises  n'est  pas  par  elle-meme  incompatible  avec  la  realisation  d'une  activite 
d'interet  general.  Tout  depend  en  fait  du  degre  d'instrumentalisation  des  fondations. 
Or,  a  aucun  endroit  n'ont  ete  definies  les  modalites  que  pouvait  emprunter  la  politique 
de  communication  des  entreprises.  II  y  a  la  une  lacune  regrettable  ouvrant  la  porte  a 
toutes  les  derives  et  pouvant  a  terme  aboutir  a  discrediter  le  terme  meme  de 
fondations.  Pour  y  remedier,  il  nous  a  semble  que  plutot  que  d'ajouter  aux  instances 
de  controle,  il  y  aurait  lieu  de  reglementer  les  actions  de  communication  entourant  les 
actions  de  mecenat  des  fondations  d'entreprise. 
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CONCLUSION  GENERALE 


805.  L'etude  du  regime  juridique  des  fondations  illustre  l'importance  de  la 
technique  juridique  dans  l'elaboration  du  Droit.  En  effet,  il  ne  servirait  a  rien 
d'exprimer  une  volonte  d'affecter  des  biens  si  la  technique  juridique  ne  suivait  pas. 
Notre  premiere  tache  a  done  ete  de  decrire  les  mecanismes  createurs  de  fondations. 
Pour  ce  faire,  notre  choix  a  ete  de  partir  de  la  definition  legale  plutot  que  de  nous 
limiter  a  l'etroite  attribution  legale  de  la  denomination  de  fondation.  Dans  cette 
optique,  tous  les  precedes  qui  permettent  1' affectation  durable,  individualisee  et 
irrevocable  de  biens  entraient  dans  le  champ  de  nos  investigations.  Dans  tous  les  cas, 
la  technique  actuelle  d' affectation  consiste  en  un  transfert  de  biens  a  un  sujet  de  droit 
preexistant  au  transfert,  sujet  qui  peut  parfois  avoir  ete  cree  a  cet  effet.  Le  fondateur  a 
en  effet  le  choix  entre  transferer  des  biens  a  une  personne  juridique  en  lui  enjoignant 
de  donner  aux  biens  la  destination  d'interet  general  voulue  par  lui  ou  creer  une 
personne  morale  nouvelle  dont  l'objet  statutaire  correspond  a  l'objectif  d'interet 
general  recherche. 

806.  L'operation  de  qualification  de  ce  transfert  s'est  heurtee  a  quelques  difficultes 
liees  a  la  dichotomie  entre  acte  a  titre  gratuit  ou  acte  a  titre  onereux.  La  qualification 
onereuse  ou  gratuite  du  transfert  est  en  fait  fonction  de  la  qualite  de  l'attributaire  des 
biens.  Lorsque  l'execution  de  l'affectation  realise  un  sacrifice  pour  le  destinataire  des 
biens,  l'acte  est  a  titre  onereux,  sauf  a  ce  que  la  fondation  soit  creee  par  acte  a  cause 
de  mort.  En  application  de  ce  critere,  l'acte  de  creation  d'une  personne  morale 
nouvelle  ne  peut  etre  analyse,  faute  de  sacrifice,  autrement  que  comme  un  acte  a  titre 
gratuit.  En  revanche,  la  fondation  creee  par  transfert  de  biens  a  une  personne  physique 
ou  morale  moyennant  1' obligation  pour  cette  derniere  de  donner  aux  biens  la 
destination  voulue  par  le  fondateur  doit  etre  analysee  en  un  acte  a  titre  onereux  si 
l'affectation  realise  un  sacrifice  pour  l'affectataire.  II  a  fallu  toutefois  excepter  de 
cette  analyse  les  personnes  morales  de  droit  public  qui  agissent  par  des  precedes  de 
droit  public. 
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807.  Le  processus  d' affectation  impose  egalement  de  prendre  en  consideration  la 
finalite  de  1' affectation  pour  ne  retenir  que  les  procedes  permettant  une  affectation  de 
biens  a  une  oeuvre  d'interet  general  perenne.  Pour  ce  faire,  une  selection  des 
personnes  attributaires  des  biens  a  du  etre  operee  pour  ne  retenir,  s'agissant  des 
personnes  morales  preexistantes  a  l'acte  de  fondation,  que  les  personnes  morales  de 
droit  public  et  les  etablissements  d'utilite  publique.  Lorsqu'il  s'agit  de  creer  une 
personne  morale  nouvelle,  le  choix  est  encore  plus  reduit  puisqu'il  se  limite 
pratiquement  a  la  creation  d'une  fondation  reconnue  d'utilite  publique. 

808.  II  ne  suffisait  pas  de  decrire  la  technique  d' affectation  ;  il  fallait  egalement 
l'apprecier.  Le  Droit  des  fondations  ne  peut  esperer  convaincre  que  si  son  efficacite 
est  demontree  c'est-a-dire  s'il  permet  aux  biens  de  recevoir  la  destination  voulue  par 
le  fondateur.  Ce  qui  suppose  au  premier  chef  que  l'acte  de  fondation  ne  soit  pas 
invalide  ou  atteint  de  quelque  autre  cause  d'inefficacite.  Sur  ce  point,  il  a  pu  etre 
constate  une  certaine  bienveillance  du  Droit  envers  les  fondations,  qui  s'explique  sans 
doute  par  leur  finalite  d'interet  general.  Toutefois,  cette  bienveillance  s'est  parfois 
exprimee  au  detriment  des  cadres  juridiques  qui  l'accueillent,  a  tel  point  que  l'acte  de 
fondation  a  pu  etre  denonce  comme  etant  un  element  perturbateur  du  droit  des 
liberalites.  La  notion  d'acte  liberal  s'en  trouverait  meme  selon  certains  denaturee.  II 
est  vrai,  en  tout  cas,  que  dans  les  fondations,  la  personne  du  gratifie  apparait  sinon 
indifferente  du  moins  secondaire  dans  1' esprit  du  fondateur,  contrevenant  ainsi  a 
l'intuitus  personae  essentiel  dans  le  droit  des  liberalites. 

809.  La  theorie  personnaliste  du  patrimoine  a  egalement  montre  ses  limites  en  ce 
qu'en  exigeant  le  transfert  de  biens  a  une  personne  juridique  preexistante,  elle  a 
conduit  la  jurisprudence  a  recourir  a  une  interpretation  «  constructive  »  de  la  volonte 
du  fondateur  qui  trouve  sa  meilleure  illustration  dans  le  legs  avec  charge  de  fonder. 
De  meme,  lorsqu'il  s'est  agi  de  rechercher  le  sujet  de  droit  de  la  personne  morale- 
fondation,  il  est  apparu  que  les  theories  de  la  realite  ont  echoue  en  ce  qu'il  est 
impossible  de  demontrer  l'existence  dans  la  fondation  d'un  interet  collectif,  faute  de 
groupement.  II  y  a  la  autant  d' elements  de  demonstration  de  la  particularite  de  la 
propriete  fondative,  de  son  essence  de  patrimoine  d' affectation. 

Fallait-il  pour  autant  en  deduire  l'impropriete  de  1' insertion  de  l'acte  de  fondation 
dans  le  moule  des  liberalites  et  en  conclure  que  les  imperfections  du  Droit  des 
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fondations  ne  pouvaient  etre  resolues  que  par  1' introduction  dans  notre  droit  des 
theories  du  patrimoine  d' affectation  ?  II  nous  est  apparu,  au  contraire,  impossible  de 
transposer  dans  notre  Droit  positif  ces  theories  d'origine  germanique  parce  qu'elles 
paraissent  incompatibles  avec  notre  systeme  juridique.  Ainsi,  la  theorie  des 
patrimoines  d' affectation,  qui  autorise  la  division  du  patrimoine  general  d'un  individu 
en  autant  de  patrimoines  specialises  correspondant  a  1' affectation  de  droits  et 
obligations  a  un  interet  specifique,  ne  peut  prosperer  lorsqu'il  s'agit  de  fondations 
puisque  la  fondation  ne  saurait  survivre  au  deces  du  fondateur,  le  droit  francais  ne 
sachant  pas  realiser  la  transmission  du  patrimoine  d' affectation.  La  meme  observation 
peut  etre  faite  a  propos  de  la  fiducie.  Celle-ci  genere  une  modification  de  la  propriete, 
ce  qui  explique  peut-etre  qu'elle  ne  puisse  qu'etre  temporaire.  En  tout  cas,  la  duree 
temporaire  de  la  fiducie  ne  peut  satisfaire  a  la  perennite  de  la  fondation. 

810.  C'est  alors  dans  le  respect  de  la  theorie  personnaliste  du  patrimoine  que 
doivent  etre  resolues  les  difficultes.  Et  de  fait,  il  est  possible  de  trouver  au  sein  de 
notre  ordre  juridique  des  remedes  aux  imperfections  signalees.  Dans  cette  optique,  il 
nous  a  semble  necessaire,  non  seulement  de  preserver  la  dualite  actuelle  des 
techniques  d' affectation  c'est- a-dire  la  possibilite  de  creer  des  fondations  autonomes 
et  des  fondations  non  autonomes,  mais  egalement  de  les  inscrire  formellement  dans 
une  loi  sur  les  fondations.  Les  remedes  envisages  aux  techniques  d' affectation  doivent 
dans  la  mesure  du  possible  respecter  la  nature  de  la  propriete  fondative.  Ainsi,  il  nous 
a  semble  que  les  avatars  de  la  theorie  personnaliste  du  patrimoine  et  1' obstacle  de  la 
fonctionnalite  des  personnes  morales  contenu  dans  le  principe  de  specialite 
trouveraient  remede,  pour  les  fondations  non  personnalisees,  dans  le  recours  a  la 
Fondation  de  France.  II  pourrait  egalement  etre  pare  aux  inconvenients  de  la 
technique  d' affectation  par  personnalisation  de  l'oeuvre  d' interet  general  par  la 
reconnaissance  legislative  de  la  specificite  de  l'acte  de  fondation.  Cet  objectif  deja  en 
partie  atteint  par  l'institution  du  legs  direct  a  fondation  future  trouverait  son 
aboutissement  dans  la  consecration  legale  de  1' analyse  de  l'acte  createur  d'une 
personne  morale  nouvelle  en  un  engagement  unilateral  de  volonte  conditionnel. 

811.  La  reconnaissance  de  la  specificite  de  l'acte  de  fondation  impose  egalement 
de  prendre  en  compte  la  finalite  de  1' affectation,  cette  derniere  servant  de  «  boussole  » 
et  delimitant  revolution  de  la  technique  juridique.  Ainsi,  le  label  d'interet  general 
attribue  par  les  pouvoirs  publics  a  la  fondation  legitime  la  soumission  a  autorisation 
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prealable  de  la  creation  d'une  fondation  reconnue  d'utilite  publique.  Quoique  justifie 
en  son  principe,  le  controle  administratif  gagnerait  neanmoins  a  etre  repense  et 
simplifie. 

C'est  paradoxalement  a  raison  de  ce  meme  but  d'interet  general  que  les  personnes 
morales  de  droit  public  se  sont  vues,  a  tort,  interdire  la  creation  de  fondations 
reconnues  d'utilite  publique.  En  revanche,  le  but  d'interet  general  de  l'affectation  n'a 
pas  fait  obstacle  a  l'accueil  du  mecenat  d'entreprise.  Les  personnes  morales  a  but 
economique  peuvent,  a  l'instar  des  personnes  morales  a  but  desinteresse,  fonder, 
l'acte  de  fondation  etant  a  la  fois  conforme  a  leur  finalite  et  a  leur  interet  social.  De 
plus,  le  mecenat  d'entreprise  presente  cette  particularite  de  vouloir  instrumentaliser 
les  fondations  pour  n'en  faire  qu'un  element  de  la  strategic  des  entreprises  de 
valorisation  de  leur  image  de  marque.  II  n'y  a  la  aucun  obstacle  dirimant ;  bien  au 
contraire,  les  entreprises  personnalisees  se  sont  vues  offrir  une  personne  morale  faite 
sur  mesure,  la  fondation  d'entreprise  qui  deroge  a  l'imperatif  d' affectation  perenne 
des  biens. 

Le  concept  d'interet  general  pouvait  sans  doute  etre  assoupli  pour  accueillir  le 
mecenat  d'entreprise  mais  il  ne  pouvait  se  voir  accorder  la  primaute  absolue.  Ainsi,  le 
service  d'interet  general  que  rendent  les  fondations  a  la  collectivite  ne  peut  primer  sur 
la  consideration  de  l'interet  des  families  et  justifier  la  suppression  du  mecanisme  de  la 
reserve  hereditaire  aux  fins  de  rendre  plus  aisee  la  creation  de  fondations. 

812.  Les  procedes  createurs  de  fondations  que  nous  avons  proposes  ont,  en 
principe,  ete  choisis  en  fonction  de  leur  capacite  a  donner  naissance  a  une  oeuvre 
d'interet  general  a  vocation  perenne.  D'ici  a  conclure  que  l'utilisation  de  la  technique 
de  creation  proposee  aboutirait  immanquablement  a  produire  l'effet  attendu  c'est- a- 
dire  a  donner  aux  biens  la  destination  perenne  et  irrevocable  voulue,  il  y  a  un  pas  trop 
vite  franchi.  II  y  aurait  la,  en  effet,  une  approche  trop  partielle  du  mecanisme 
d' affectation.  II  est  necessaire  de  se  placer  au  stade  de  l'execution  pour  s'assurer  que 
la  technique  d' affectation  produit  les  effets  voulus  par  le  fondateur.  Cette  approche 
plus  dynamique  du  mecanisme  d' affectation  induit  une  exploration  de  la  mecanique 
interne  des  fondations.  II  s'agit  alors  de  s'interroger  sur  la  capacite  des  fondations  a 
apprehender  et  a  maitriser  le  futur.  Si  le  recours  a  la  Fondation  de  France  offre  des 
garanties  d'execution  plus  serieuses  que  l'entremise  d'un  autre  organisme,  il  ne  peut 
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reellement  egaler  la  technique  d' affectation  de  biens  par  personnalisation  de  l'oeuvre 
d'interet  general.  L'autonomie  de  l'oeuvre  d'interet  general  est  le  meilleur  gage  de 
cette  superiorite.  Cependant,  la  perennisation  de  l'oeuvre  d'interet  general  que  la 
fondation  reconnue  d'utilite  publique  personnalise  pourrait  etre  atteinte  plus  surement 
encore  par  une  redefinition  des  modalites  de  controle  pesant  sur  les  fondations  et  du 
dispositif  organisationnel  de  la  fondation.  II  n'est  pas  apparu  necessaire  d'aller  plus 
avant  et  d'augmenter  les  ressources  de  la  fondation  en  l'autorisant  a  mener  une 
activite  economique  a  titre  principal :  ce  serait  la  hypothequer  le  futur  de  la  fondation, 
qui  doit  se  consacrer  avant  toute  chose  a  sa  mission  de  perennisation  d'un  service 
d'interet  general.  Dans  le  cadre  du  mecenat  d'entreprise,  la  perennisation  de  l'oeuvre 
d'interet  general  n'est  pas  l'objectif  primordial  des  entreprises  fondatrices  qui  sont 
bien  plus  interessees  par  leur  strategic  de  communication.  Cette  strategic  de 
communication  est  structurellement  organisee  dans  la  fondation  d'entreprise  mais  les 
modalites  de  la  politique  de  communication  susceptible  d'etre  developpee  dans  ce 
cadre  ne  sont  pas  definies.  La  protection  de  la  denomination  de  fondation  incite  a 
reglementer  les  actions  de  communication  entourant  le  mecenat  d'entreprise. 

813.  Si  ces  reformes  devaient  etre  introduites,  les  fondations  se  verraient  doter  sans 
trop  de  frais  d'un  regime  juridique  a  la  fois  plus  attrayant  et  plus  sur.  Ces  reformes 
proposees  ne  peuvent  etre  entreprises  sans  1' intervention  du  legislateur.  Sans  doute,  le 
Droit  des  fondations  n'est- il  pas  une  priorite  dans  1' agenda  legislatif ;  mais  eu  egard 
aux  divers  et  innombrables  services  qu'elles  rendent  a  la  communaute  humaine,  les 
fondations  meritent  sans  conteste  cet  effort. 
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La  notion  de  cause  dans  les  liberalites,  these  Paris,  1920. 


507 


HAURIOU  : 
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La  desolennisation  des  liberalites,  L.G.D.J.,  coll.  «  bibliotheque  de  droit  prive  »,  tome 
209,  1989,  preface  B.  Teyssie. 

NEGRIN  : 

Lintervention  des  personnes  morales  de  droit  prive  dans  Taction  administrative,  L.G.D.J., 
coll.  «  bibliotheque  de  droit  public  »,  tome  102,  1971,  preface  C.  Debbasch. 

ODENT : 

Contentieux  administratis  cours  I.E.P,  1970-71,  tome  5. 
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Vers  une  expansion  des  fondations,  Juris-Associations  1991,  n°  59,  p.  37  et  s. 
BARON  ET  MALLHIERI : 
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579  et  s. 

CHANTEUX-BUI : 

La  revocation  des  liberalites  pour  inexecution  des  charges,  J.C.P.  1979,  ed.  N,  I,  p.  263  et 
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CHASSAGNADE-BELMIN  : 

Les  apports  aux  associations,  Journal  des  notaires  et  des  avocats,  1958,  art.  45646,  p.  577 
et  s. 

CHAVANNE : 

L'approche  du  ministere  de  lTnterieur,  in  Les  fondations,  un  mecenat  pour  notre  temps, 
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COHET-CORDEY  : 

La  valeur  explicative  de  la  theorie  du  patrimoine  en  droit  positif  francais,  R.T.D.C.  1996, 
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-theorie  de  la  realite  :  196. 

Personne  morale  de  droit  public 
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Pouvoir  :  494,  592. 
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conditions  :  322-330,  428,  459-464. 

justifications  :  436-457. 
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procedure  : 311-320,  427. 
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Reserve  hereditaire :  386-396. 
Resolution :  614. 
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Saisine 

-executeur  testamentaire  :  304-305. 
-fondations  :  299-308,  560,  563. 
-legale  :  297-298. 
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-capacite  de  disposer  a  titre  gratuit :  121- 
125. 

Souscription  publique :  256-259. 
Specialite 
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Substitution 

-de  legataire  :  172,  175,  522. 
-fideicommissaire  :  131. 

Subvention  :  632,  661,771. 

Sujet de  droit:  192-199. 
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Testament  (contenu):  78-80. 

Trust :  496,517,675. 

Tutelle  administrative 
-fondation  d'entreprise  :  699-700. 
-fondation  reconnue  d'utilite  publique  : 

a  priori :  655-656,  748-753,  755-760. 

a  posteriori :  658-660,  761-768. 

U 

Utilite  publique  :  V°  interet  general. 
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